-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 78/2017 - ECLI: ES:TS:2017:78

Id Cendoj: 28079150012017100006
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Militar
Sede: Madrid
Seccion: 1
Fecha: 16/01/2017
N° de Recurso: 37/2016
N° de Resolucién: 6/2017

Procedimiento: CASACION PENAL

Ponente: JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA
En Madrid, a 16 de enero de 2017

Esta sala ha visto el presente recurso de Casacién nimero 101-37/2016, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don José Julio Cortés y Gonzalez, en la representacion procesal que ostenta del recurrente Capitan
del Ejército de Tierra don Héctor , bajo la direccién Letrada de don Julian Sdnchez Esteban, frente a la sentencia
de fecha 18 de abril de 2016, dictada por el Tribunal Militar Territorial Cuarto, en el Sumario 43/05/14, por la
que se condeno a dicho recurrente, como autor de un delito de "abuso de autoridad, en la modalidad de trato
degradante o inhumano a inferior" tipificado en el articulo 106 del Cédigo Penal Militar de 1985, a la pena de
"siete meses de prision, con las accesorias legales de suspension de empleo, suspensién de cargo publico y
derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo que el de la principal". Ha sido parte recurrida la Soldado
dona Carla , representada por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Luisa Martinez Parra y el Excmo.
Sr. Fiscal Togado en la representacion que le es propia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jacobo Lopez Barja de Quiroga

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO: La sentencia recurrida contiene la siguiente relacion de HECHOS PROBADOS:

<< 1°.- Que durante los dias 3 a 14 de febrero de 2014 se desarroll6 un ejercicio de destruccidon de municipios en
la Base Militar "Cerro Muriano" (Cérdoba), en el que participaba diverso personal perteneciente al Regimiento
de Ingenieros n° 1 de Burgos, entre el que se encontraba la Soldado D2. Carla , y el entonces Teniente D.
Héctor , habiéndose incorporado agregada (pues estaba destinada en otra Seccioén), por haber sido designada
por el Mando del Regimiento, la Soldado a la Seccién desplazada a Cérdoba que mandaba el Teniente, pues
poseia los conocimientos técnicos adecuados para los ejercicios de destrucciéon de municiones que habian
de realizarse.

2°.- Se daba la circunstancia de que la citada Soldado era la Unica mujer presente en el ejercicio, por lo que
se tomaron una serie de medidas encaminadas a preservar su intimidad. Asi, el alojamiento se hizo efectivo
en una nave corrida con dependencias tabicadas, aunque sin llegar los tabiques hasta el techo, a modo de
habitaciones, una de ellas disponiendo de puerta propia y siendo la asignada a la Soldado. Los bafios eran
comunes para todo el personal alli alojado, si bien se establecieron turnos de uso separado de las duchas.

3°.- Sobre las 18:00 horas del dia 13 de febrero, después de la realizacién de un ejercicio consistente en la
destruccion de explosivos restantes, el Cabo 1° D. Primitivo ordené a la Soldado que fuera a ducharse mientras
el resto de personal se encargaba de la limpieza de los vehiculos. Al mismo tiempo, el Teniente Héctor , se
despidio indicando que tenia prisa por viajar lo antes posible para llegar a Ceuta, localidad donde iba a pasar
el fin de semana.

4°.- La Soldado Carla acudi6 a la nave y se fue a su camareta, se quité el uniforme y se puso un albornoz
para ir a las duchas, camino de las cuales se encontré con el citado Oficial que regresaba de las mismas
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hacia la zona de alojamiento, quien le comentd que el agua estaba fria. Con posterioridad, estando ya ella en
la ducha, el Teniente volvid a entrar en el bafio y le preguntd si el agua seguia fria, contestando la Soldado
afirmativamente. Una vez finalizada la ducha acudié de nuevo a su camareta para vestirse y arreglarse.

59°.- Esta situacién, en al que la Soldado Carla se encontraba sola en su camareta, desnuda, secandose,
echandose cremay disponiéndose a buscar ropa limpia para vestirse, fue aprovechada por el Teniente Héctor
para tomar imdagenes o grabarla desnuda con su teléfono mévil desde la habitacion de al lado, la cual estaba
separada, como se ha dicho, por un tabique que no llegaba hasta el techo, encaramandose, para ello, el acusado
aunade las literas que estaban pegadas a dicho tabique divisorio y colocando el terminal mdvil de su propiedad
por encima del citado tabique y apoyado en él para poder tomar o grabar las imagenes.

6°.- La Soldado escuchd ruidos y crujidos de pisadas en alguna de las literas de la camareta de al lado vy,
al sentirse observada, llegd a refugiarse tras su taquilla. Fue entonces cuando miré hacia arriba y vio un
teléfono mévil de dolor negro colocado entre la pared y la viga, y al preguntar ";quién anda ahi?, vio como
inmediatamente una mano retiraba el mévil. La Soldado salié de su camareta para ver quién era la persona que
estaba en la habitacién contigua, encontrandose Unicamente en ésta el Teniente Héctor , agachado, cerrando
una bolsa, quien contesté "yo, ¢por qué?’, para a continuacidon marcharse apresuradamente diciendo "dile a
Aurelio que me he ido", refiriéndose al Sargento D. Aurelio . Las dos Unicas personas que se encontraban en
los alojamientos en ese momento eran la Soldado Carla y el Teniente Héctor .

7°.- Sorprendida por la situacion, la Soldado, que tenia el nimero de teléfono moévil del Teniente, siendo éste el
numero NUMOOO , le envié desde su propio teléfono, con nimero NUMO0O1 (de la compaiiia Orange) un SMS
con el siguiente contenido "Yo sé que usted me estaba grabando con su movil en la esquina de la habitacién
porque yo lo vi y por eso sali, y ademas usted ;qué hacia en la habitacion de los Cabos? Borre lo que grabo
porque voy a dar parte de usted, porque usted no tiene que estar mirandome y mucho menos grabandome”,
constando que el mensaje se envio el jueves 13 de febrero alas 19:18 horas. Todos los miembros de la Seccién
poseian el nimero de teléfono movil del Teniente con el fin de poder comunicarse por motivos del servicio
y, entre ellos, la Soldado Carla que habia estado en fechas recientes destinada en dicha Seccién mandada
por el Oficial.

8°.- Cuando el personal que habia ido a lavar los vehiculos regresé a las dependencias de los alojamientos,
la Soldado conté lo sucedido al Sargento 1° Aurelio , diciéndole primero que tenia que contarle algo "muy
fuerte" que le habia sucedido y refiriéndole a continuacién lo acaecido. El Sargento pudo apreciar como la
soldado Carla estaba muy nerviosa (en las propias palabras del Suboficial ... "la vi con una crisis importante
de nervios" ...) y lloraba profusamente, siendo que cuando se separaron de ella y se quedo en las citadas
dependencias para ducharse, su estado era totalmente normal. Todo el personal que habia ido a lavar los
vehiculos pudo observar el estado de nerviosismo y el llanto de la Soldado. Ella le ensefié al Sargento 1° Aurelio
el mensaje de texto que desde su teléfono mévil habia enviado al Teniente.

9°.- La Soldado Carla manifesté al Suboficial su intencion de dar parte de los hechos y el lunes 17 de febrero
de 2014, de vuelta en destino, puso en conocimiento de sus mandos el incidente. En concreto se entrevistd y
refirié los hechos al Capitdn D. Raimundo , al Teniente D. Luis Pablo , al Teniente Coronel D. Benigno vy al
propio Coronel Jefe del Regimiento D. Felicisimo . Asimismo le conté lo sucedido ala Soldado D2 Cecilia , que
la ayudé a redactar el parte, dado su estado de nerviosismo. en todas las entrevistas con los citados mandos
y con la Soldado Cecilia todos pudieron apreciar que la soldado Carla estaba muy afectada animicamente
y muy nerviosa y que lloraba al referirles lo sucedido, siendo lo narrado por la Soldado a cada uno de ellos
coincidente en lo esencial.

10°.- El teléfono mavil del Teniente, modelo "Iphone" de color blanco protegido por una carcasa de color negro,
que el propio acusado reconocio utilizaba para protegerlo, fue objeto de examen y analisis por parte del Equipo
de Investigacién Tecnoldgica EDITE, de la Unidad Organica de la Policia Judicial, con las siguientes resultas:
"No se han encontrado en el terminal archivos almacenados relacionados con los hechos, si bien todo apunta
a que el mismo haya sido sometido a un borrado seguro/restauracién de los valores de fabrica con fecha
anterior al 01-05-2014 y que los datos almacenados con anterioridad no sean recuperables; aparte de que se
debe de tener en cuenta que el mismo haya podido ser sometido a técnicas de borrado seguro”. El propio
acusado reconocié haber sometido a su terminal moévil a dicho borrado.

11°.- Consta acreditado por la compaifiia telefénica Orange, a la que pertenece la Soldado Carla , que el SMS
dirigido al teniente Héctor tras ocurrir los hechos, fue efectivamente enviado a las 18:07 horas del dia 13 de
febrero de 2014.

12°.- Como consecuencia de estos hechos, la Soldado Carla estuvo de baja para el servicio por motivos
psicoldgicos precisando asistencia psiquiatrica, desde el 3 de marzo de 2014, hasta que, tras instruirsele el



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

correspondiente expediente de insuficiencia de condiciones psicofisicas, fue declarada apta sin limitaciones
por Dictamen de la Junta Médico Pericial n° 11 a 26 de noviembre de 2014.>>

SEGUNDO: Que la referida sentencia contiene fallo del siguiente tenor literal:

<<Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al Capitan del Ejército de Tierra, D. Héctor como autor
responsable de un delito consumado de " ABUSO DE AUTORIDAD ", en su modalidad de trato degradante
a inferior, previsto y penado en el articulo 106 del Cédigo Penal Militar de 1985, sin la concurrencia de las
circunstancias eximentes o modificativas de la responsabilidad criminal, por méritos del Sumario n® 43/05/14
,ala pena de SIETE MESES DE PRISION , con las accesorias legales de suspensién de empleo, suspension de
cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo que el de la principal.

En concepto de responsabilidades civiles, el procesado, debera abonar a la perjudicada, Soldado D2 Carla
para la reparacién de los dafios morales inherentes al delito cometido en su persona por el mismo, la cantidad
de MIL EUROS (1.000 €) .

Se condena al acusado al pago de las costas referidas a los honorarios de la acusacién particular .>>

TERCERO: Notificada en forma la anterior sentencia el Letrado don Julidn Sanchez Esteban, en representacion
del Capitadn del Ejército de Tierra don Héctor , presentd escrito con fecha 29 de julio de 2016 en el que
anunciaba su intencién de interponer recurso de casacion contra la mencionada sentencia y solicitaba copia
simple y literal de las actas y grabaciones correspondientes a las sesiones celebradas del juicio oral. Dicho
recurso se tuvo por preparado mediante Auto de fecha 1 de septiembre de 2016 del Tribunal sentenciador, que
ordend al propio tiempo la entrega de testimonios y certificaciones que la ley prevé, asi como el emplazamiento
de las partes para comparecer ante esta Sala en el plazo de quince dias para hacer uso de su derecho.

CUARTO: Con fecha 23 de septiembre de 2016 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal Supremo
escrito del Procurador don José Julio Cortés y Gonzdlez, en la representacion indicada, interponiendo el
recurso de casacién anunciado, en base a los siguientes motivos:

Primero.- Por infraccion de ley del n° 1 del art. 849 de la LECRIM . por entender se ha infringido el art. 106 del
Cddigo Penal Militar de 1985

Segundo.- Por infraccién del n°® 2 del art. 849 de la LECRIM .) por entender que existe error en la apreciacion
de la prueba.

Tercero.- Por quebrantamiento de forma del n® 1 del art. 851 de la LECRIM ., por entender que se consignan
en la sentencia como hechos probados conceptos que implican la predeterminacién del fallo.

Cuarto.- Por infraccién de precepto constitucional, por el cauce del art. 5.4 de la LOPJ, al entender que se ha
vulnerado el principio de presuncidn de inocencia que proclama el art. 24.2 de la Constitucién Espafiola .

QUINTO: Dado traslado del recurso interpuesto al Excmo. Sr. Fiscal Togado y a la Procuradora dofia Maria
Luisa Martinez Parra, dentro del plazo concedido presentaron escritos, con fecha 4 de noviembre de 2016y 14
de octubre de 2016, respectivamente, en los que se solicita la desestimacion total del recurso y se confirme
la sentencia del Tribunal Militar Territorial Cuarto.

SEXTO: Admitido y concluso el presente recurso, mediante providencia de fecha 30 de noviembre de 2016, y
no habiendo solicitado las partes celebracién de vista, ni considerandolo necesario la Sala, se sefialé para la
deliberacion, votacién y fallo el dia 11 de enero de 2017 a las 10:30 horas, lo que se ha llevado a efecto en tal
fecha con el resultado que a continuacién se expone.

La presente sentencia ha sido dictada por el Ponente con fecha 12 de enero de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El Procurador de los Tribunales don José Julio Cortés y Gonzdalez en nombre y representacion del
Capitan del Ejército de Tierra don Héctor interpone recurso de casacién contra la sentencian® 11/2016,de 18
de abril dictada por el Tribunal Militar Territorial Cuarto con base en los siguientes motivos: primer motivo, por
infraccién de ley del art. 849.1° de la LECRIM .; segundo motivo, por infraccion del art. 849.2° de la LECRIM ;
tercer motivo, por quebrantamiento de forma del art. 851.1° de la LECRIM .; y, cuarto motivo, por infraccién de
precepto constitucional, por entender vulnerado el principio de presuncién de inocencia.

SEGUNDO: Para un correcto examen del recurso es preciso alterar el orden del examen de los motivos
indicados. Debemos comenzar con el tercer motivo, para si no fuese admitido examinar el cuarto motivo, y, si
tampoco lo fuese, examinar el segundo motivo y, por ultimo, en su caso, el primer motivo.
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TERCERO: El tercer motivo del recurso se centra en considerar que ha existido un quebrantamiento de forma
del art. 851.1° de la LECRIM . por considerar que existe predeterminacion del fallo. Considera que existe
al relatar los siguientes hechos: «cuando la Soldado Carla se encontraba sola en su camareta, desnuda,
secandose, "fue aprovechada por el teniente Héctor para tomarimdagenes o grabarla desnuda con su teléfono
movil"». Asi pues, a juicio del recurrente el relato de tales hechos, constituye la predeterminacién del fallo "por
cuando de ello se deduce la comision del delito por el que le condena”.

El motivo no puede prosperar y debe ser rechazado.

Para que pueda considerarse que existe predeterminacién del fallo a los efectos del art. 851.1° de la LECRIM .,
conforme a constante y reiterada jurisprudencia es preciso que concurran los siguientes requisitos:

a) Que se trate de expresiones técnico-juridicas que definan o den nombre a la esencia del tipo aplicado.
b) Que sean, por lo general, sélo asequibles a juristas y no compartidas en el lenguaje comun.
) Que tengan valor causal respecto del fallo.

d) Que suprimidos tales conceptos juridicos predeterminantes, dejen el hecho histérico sin base suficiente
para la subsuncién.

En realidad toda descripcion factica incluida en el apartado de los hechos probados de una sentencia
"predetermina” el fallo, en cuanto que constituye la base factica necesaria para realizar, en su caso, la
subsuncion en el tipo penal, en caso de condena, o bien, determinar su no subsuncién en caso de absolucién.
Por ello, el motivo de casacidn previsto en el n° 1 del art. 851 de la LECRIM . tiene por finalidad el evitar que
se utilicen expresiones juridicas de contenido técnico cuyo sentido escapan al profano y que conducen a que
quede sin apoyo factico la sentencia al haber sido sustituido el contenido factico por su significacién juridica.
En otras palabras, en el apartado de hechos probados se recogen los hechos que se consideran probados y
serd en los fundamentos de derecho donde se realizarg, en su caso, la subsuncién de tales hechos en el tipo
penal, al sefialar el contenido juridico que suponen tales hechos.

Por consiguiente, es evidente que cuando la queja se centra en expresiones fdcticas sin contenido
juridico alguno, no puede considerarse que exista la predeterminacién del fallo. EI motivo aduce como
predeterminacién descripciones facticas, expresadas de forma comun y en un lenguaje asequible, sin utilizar
concepto técnico juridico alguno, por lo que no puede aceptarse que exista la predeterminacion del fallo a que
se refiere el art. 851.1° de la LECRIM .

CUARTO: El cuarto motivo del recurso considera que se ha infringido el principio de presuncién de inocencia.
El motivo no puede prosperar.

El derecho a la presuncion de inocencia no se vulnera en aquellos casos en los que existe prueba de cargo
validamente obtenida y cuya valoracién por el Tribunal de instancia no ha sido ilégica ni irracional ni arbitraria.
En el presente caso, la sentencia del Tribunal de instancia en el apartado relativo a los Fundamentos de la
conviccién expresa con claridad cudl es la base probatoria de los diversos pdrrafos de la declaracion de hechos
probados; entre ellas las diversas testificales sobre los distintos aspectos, asi como las periciales practicadas.

A la vista de todo ello, la declaracién de hechos probados resulta perfectamente respaldada por la prueba
practicada. No se trata solo de la declaracién de la victima, sino que ésta aparece corroborada por las demas
pruebas de caracter periférico.

Hemos venido manteniendo en nuestra jurisprudencia, que «el testimonio de la victima, aunque no hubiese
otro mas que el suyo, cuando no existan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones o provoquen
dudas en el juzgador impidiéndole formar su conviccién es considerado apto para destruir la presuncién de
inocencia ( SSTS Sala 52 de 20 de Diciembre de 1.999 , 23 de Enero de 2.002 y 2 de Octubre de 2.001 ),
(...). En parecidos términos ha tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal Constitucional, verbigracia, en sus
Sentencias 801/1.989,173/90y 229/91 . Asi también lo ha dejado sentado la Sala Il del Tribunal Supremo en
sus Sentencias de 25 de Abril de 1.988, 17 de Enero de 1.991, 23 de Diciembre de 1.991, 10 de Diciembre
de 1.992, 12 de Marzo de 1.993, 20 de Noviembre y 12 de Febrero de 1.996 y de 21 de Diciembre de 1.997,
entre otras» [entre otras, STS (Sala 52), 10 de junio de 2004 ].

Y, en cuanto a la valoracion del testimonio de la victima, hemos de acudir a ciertas pautas jurisprudenciales,
[asi, entre otras, STS, (Sala 52), 29 de abril de 2014 ], como son: a) La declaracién de la victima ha de ser
coherente en si misma, es decir, no ha de contrariar las reglas de la légica o de la experiencia, lo que exige
valorar si la version incluye o no aspectos insélitos o extravagantes, o si es objetivamente inverosimil por
su propio contenido. b) La declaracién de la victima debe, ademads, estar dotada de coherencia externa,
es decir, siempre que por la naturaleza del caso lo permita, tal declaracién debe encontrarse rodeada de
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corroboraciones periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso. Los datos objetivos de corroboracién
pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que ordinariamente las producen, manifestaciones de otras
personas sobre hechos o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algin aspecto factico cuya
comprobacién contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima, etc.

En el presente caso, como indicamos, la declaracién de la victima aparece corroborada por el hecho del borrado
del teléfono mévil del acusado, el cual con posterioridad a la fecha de los hechos, habia sido «<sometido a un
borrado seguro/restauracion de los valores de fabrica». Ademas, la declaracion del Sargento Primero sobre lo
que lavictimale conté nada mas ocurrir los hechos y el estado de nervios en que se encontraba, a diferencia del
estado de animo que tenia cuando se dirigia a ducharse; asi como el mensaje SMS que ella envi6 al acusado
nada mas ocurrir los hechos, de lo que existe constancia del envio y de su fecha.

Asi pues, la declaracion de la victima constituye prueba de cargo suficiente y, ademads, se encuentra
corroborada por los indicados hechos periféricos. La ponderacion valorativa realizada por el Tribunal de
instancia ha sido racional, por cuanto se ajusta a las normas de la logica. Y, tal valoracién ha sido llevada a
cabo por quien debia y podia hacerlo, esto es, por el Tribunal de instancia, quien ha tenido la inmediacion con
la prueba. De manera que ha de concluirse que la presuncién de inocencia ha sido desvirtuada, por lo que debe
desestimarse el recurso y confirmarse la sentencia recurrida.

QUINTO: En cuanto al segundo motivo del recurso, se basa en el art. 849 n° 2 de la LECRIM ., el recurrente
invoca como documento el informe de la compaiiia telefénica. Aunque no es especialmente claro el recurrente,
parece que el documento al que se refiere (pues existen en autos dos informes de dos compaiiias telefénicas
distintas) es al de la compaiiia Vodafone que se encuentra en los folios 79 a 81 de los autos.

Este motivo para que pueda prosperar requiere, conforme a reiterada jurisprudencia, que concurran los
siguientes requisitos: a) Que se trate de verdaderos documentos, esto es, representaciones de hechos o de
datos recogidos por escrito o en soportes informaticos; b) Que su procedencia sea ajena al proceso, de manera
que habiéndose creado fuera del mismo se traigan luego a la causa como tal prueba documental; c) Que
tales documentos han de estar dotados de la denominada "literosuficiencia®, esto es, que tengan capacidad
demostrativa auténoma en el sentido de que acrediten de modo evidente la realidad del hecho que desconocid
el Tribunal sentenciador, con equivocacién palmaria de éste, sin que el documento requiera para imponer
su contenido de otros medios probatorios complementarios, o bien de razonamientos, argumentaciones,
hipétesis o conjeturas en el sentido de lo que se pretende acreditar; d) Que su resultado no esté desvirtuado
por otras pruebas de que hubiera dispuesto el Tribunal de los hechos, a las que haya concedido preferente
credibilidad en uso de las facultades que tiene atribuidas sobre libre valoracion de la prueba; y, e) El error
denunciado ha de ser relevante en el sentido de que tenga aptitud para variar algin aspecto esencial del hecho
probado de la sentencia y, por consiguiente, el sentido del fallo.

De todo ello se deduce como consecuencia que las pruebas personales que se documentan en los autos no
cambian su naturaleza juridica por el hecho de quedar documentadas, de forma que siguen siendo pruebas
personales y no tienen la consideracién de documentos a los efectos del art. 849.2 de la LECRIM . Por lo tanto,
una declaracién testifical no puede ser a estos efectos, un documento.

En cuanto a los informes periciales, conforme a reiterada jurisprudencia, si bien, por regla general constituyen
una prueba de apreciacién discrecional, que conforme al art. 348 de la LEC . el Tribunal debe valorar «segun
las reglas de la sana critica», lo cual deberd explicar el Tribunal al realizar la labor que le impone el art. 741 de
la LECRIM ., es decir, al apreciar en conciencia las pruebas practicadas en el juicio, no obstante, también ha
de partirse de que el informe pericial se verifica cuando para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia
importante de la causa, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos o artisticos ( art. 456
LECRIM .). Por ello, aunque la prueba pericial es una prueba personal documentada, sin embargo es admisible
conforme a la jurisprudencia fundar en ella un error en la apreciacion de la prueba ( art. 849.2 LECRIM .), como
base de un recurso de casacion cuando existiendo un sélo dictamen o varios absolutamente coincidentes,
y no disponiendo el Tribunal a quo de otras pruebas sobre los mismos elementos facticos, el Tribunal haya
estimado el dictamen o dictdmenes coincidentes como base Unica de los hechos declarados probados, pero
incorporandolos de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, de modo que se altere de
forma relevante su sentido originario; o, en otras palabras, el Tribunal de instancia haya llegado a conclusiones
divergentes de las contenidas en los informes periciales, sin una explicacién razonable.

En el presente caso, no concurren los requisitos necesarios para que pueda prosperar el motivo interpuesto,
pues no se trata de un informe pericial que haya sido desconocido y que no existan otras pruebas, sino que
el Tribunal de instancia en su labor de apreciacion de las pruebas ha tenido en cuenta la existencia de otros
medios de prueba.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Pero es que, ademds es preciso reparar en que en los hechos probados lo que se dice es que desde el teléfono
mévil de la Soldado (cuyo nimero era NUM0O1 de la compaiiia Orange) se envié un SMS al teléfono mévil del
Teniente (cuyo nimero era NUMO0OO de la compaiiia Vodafone), luego lo que interesa es saber si este Ultimo
numero recibié un SMS de aquél; lo que no interesa es lo contrario. En otras palabras, si la soldado envié un
SMS al Teniente y no si el Teniente llamoé o envié algin SMS a la Soldado. Pues bien, el informe de la compafiia
Vodafone sefiala que «no constan llamadas ni mensajes efectuados por el nimero de teléfono NUMO0OO al
numero de teléfono NUMO0O1 durante el periodo de tiempo solicitado» (folios 79 y 81), esto es, que el Teniente
ni llamé a la soldado ni le envié un SMS, (la peticién a Vodafone es correcta -folio 78-: digame las llamadas
y SMS que recibié el n° NUMO0O0O de la compaiiia Vodafone, y dentro de ello principalmente de los recibidos
desde el numero NUMO0O01 de la compaiiia Orange; pero la respuesta es inversa), es decir, contesta algo que
ni se le pidié ni interesa a los efectos de esta causa.

Por el contrario si consta el envio del SMS desde el teléfono mévil de la Soldado al teléfono mévil del Teniente
(folios 87 a 90), que es lo que aparece reflejado en los hechos probados.

Por consiguiente, el motivo debe rechazarse, pues no ha existido en la sentencia de instancia ningun error en
la apreciacion de la prueba basada en el "documento” al que se refiere el recurrente.

SEXTO: El primer motivo del recurso se interpone en base al art. 849.1° de la LECRIM . por considerar que se
ha infringido el art. 106 del Cédigo Penal Militar .

Estima el recurrente que los hechos probados no describen una conducta que constituya un trato degradante;
por consiguiente, lo que plantea es un problema de subsuncién en el tipo penal.

El art. 106 del Codigo Penal Militar se encuentra encuadrado dentro del Capitulo Ill del Titulo V, que llevan
por rubrica, aquél «abuso de autoridad» y éste «delitos contra la disciplina». Dicho precepto establece que «el
superior que tratare a un inferior de manera degradante o inhumana sera castigado con la pena de tres meses
y un dia a cinco afios de prision».

En el caso de autos la cuestion se centra en la actuacién de un Capitan respecto de una Soldado, por lo que
sobre el elemento de superior e inferior no hay duda alguna. Asi pues, la cuestién que debe ser examinada
es si el trato al inferior es «degradante o inhumano» y, de estos dos supuestos, mas especificamente en si el
trato infligido ha sido degradante.

El trato degradante es un elemento normativo del tipo, en tanto que precisa de un juicio de valor en relacién con
los hechos; y, evidentemente, junto a ello es necesario determinar su concepto, el cual hoy dia ya se encuentra
suficientemente concretado, debido a que tal expresion aparece (entre otros Convenios en los que no es
preciso ahora entrar, como el Convenio de la ONU contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, firmado en Nueva York el 10 de diciembre de 1984 y el Convenio Europeo para la prevencion de
la torturay de las penas o tratos inhumanos o degradantes, hecho en Estrasburgo el 26 de noviembre de 1987,
y sus Protocolos que entraron en vigor el 1 de marzo de 2002) en el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos . Este precepto taxativamente ordena que «nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes», lo que ha propiciado una abundante doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sobre la concrecidn del trato degradante. Al respeto valga por todas, por ejemplo, la STEDH, Jalloh
contra Alemania de fecha 11 de julio de 2006 en cuyo n° 68 se define el trato degradante; o también, la STEDH,
Gafgen contra Alemania de fecha 1 de junio de 2010 en cuyos n° 87 y ss. se explica el concepto de trato
degradante.

Igualmente, también en los arts. 173 a 177 del Cddigo Penal se utiliza el término trato degradante g, igualmente,
existe abundante jurisprudencia al respecto. Lo mismo cabe decir en relacion con el art. 106 del Cédigo
Penal Militar y la también abundante jurisprudencia que lo interpreta. Asimismo, la doctrina del Tribunal
Constitucional ha abordado en muy diversas ocasiones tal concepto.

Hemos de indicar que no es esencial la intensidad del maltrato para que se considere degradante. No
necesariamente un maltrato se transforma en degradante ni un trato degradante se desconceptualiza en
maltrato por su escasa entidad. Un trato degradante es aquel que humilla, que degrada en la consideracién
gue una persona debe tener por el mero hecho de serlo; esto es, todo trato degradante afecta a la dignidad
de la persona y ésta va aparejada a la persona por el hecho de su existencia. De ahi que un trato degradante
no es un trato incorrecto o desconsiderado hacia otra persona vy, por ello, no es cuestién de intensidad en la
desconsideracién, sino que de lo que se trata es si se ha afectado la dignidad de la persona; y desde luego
una humillacion lo supone. Cuestién distinta ocurre con el término "maltrato”, pues éste si es graduable, y, por
ello, su mayor o menor intensidad es relevante.

Asimismo conviene, desde ya, indicar que, como ha sefialado la doctrina del TEDH, la intencion con la que se
realiza la accion degradante es indiferente. Asi, por ejemplo, el TEDH en la sentencia Lorsé y otros contra los



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Paises Bajos, de fecha 4 de febrero de 2003, dice (n° 60) que «el aspecto de si el propdsito del tratamiento
es humillar o degradar a la persona que lo padece es un factor a tener en cuenta, pero su ausencia no puede
descartar de manera concluyente una violacion del articulo 3», y cita en tal sentido, las sentencias Peers v.
Grecia y Kalashnikov v. Rusia.

También insiste reiteradamente el TEDH en afirmar la importancia del respeto por el art. 3 del CEDH , pues
este precepto «consagra uno de los mas fundamentales valores de una sociedad democratica» y no admite
excepcion alguna.

No es preciso explicar la doctrina del TEDH sobre la distincién entre la violacién del art. 3 en su aspecto
procesal y en su aspecto material, dado que en este caso ha existido una investigacién eficaz al respecto, por
lo que la cuestion se centra en el aspecto material (al respecto, véase por citar algunas sobre el tema, la STEDH,
B.S. v. Espafiia, de 24 de julio de 2012 y la STEDH, Etxebarria Caballero v. Espafia, de 7 de octubre de 2014 ).

Ha de sefialarse que la estructura del tipo penal del art. 106 del Cédigo Penal Militar no es la de un delito de
resultado. Se trata de un delito de mera actividad que se realiza y consuma con el trato degradante, sin que
sea exigible nada mas. También ocurre asi en el Codigo Penal, pues claramente en los arts. 173,174,175y
176 (cuya aplicacién en razén al principio de alternatividad - art. 12 LO 4/1987 de 15 de junio - no debe dejarse
en el olvido) la accion es suficiente a los efectos tipicos (sin precisar resultado alguno), y por eso el art. 177
recoge el supuesto de que «ademas del atentado a la integridad moral, se produjese lesion o dafio a la vida,
integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero», en cuyo caso «se castigaran los
hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos o faltas cometidos, excepto cuando
aquél ya se halle especialmente castigado por la ley». Por ello, la existencia de dafios fisicos o psiquicos es
indiferente para el tipo, sin perjuicio de que su existencia supondria un castigo por separado.

En efecto, el trato degradante va referido a la accion del sujeto activo y no es necesario tener en cuenta en
relacion con el tipo penal la accién o la reaccién del sujeto pasivo. En términos generales cabe decir que la
accidn del sujeto activo realizara algo que afectara e involucrara al sujeto pasivo u obligara a éste a hacer algo,
esto es, se trata de posibilidades alternativas y no necesariamente excluyentes entre si; por ello, es posible
que, incluso sin el conocimiento del sujeto pasivo, el hecho en si mismo constituya un trato degradante, pues
lo importante es si la conducta del sujeto activo supone por si misma un ataque a la dignidad de la persona, de
forma que la rebaje y la trate como una cosa, lo que ya de por si implica necesariamente una humillacion para
la persona que constituye el sujeto pasivo de la accién. Cuando a la persona se la reduce a la consideracion de
una mera cosa, lo que se presenta, entre otros supuestos, cuando es utilizada para su divertimento, es claro
que dicha persona ha sido degradada en su dignidad y ha pasado a tener la consideracién de un simple objeto.

Por consiguiente, en este delito el conocimiento del sujeto pasivo de la accion respecto de la conducta llevada
a cabo por el sujeto activo es irrelevante. La accion tipica se centra en la que realiza el autor del hecho, por lo
que es en dicha accién en donde radica la relevancia penal; esto significa que el examen del caso recaerd en si
dicha accién supone un ataque a la dignidad de la persona. En el presente caso, el Capitan trato a la persona
de la Soldado como un mero objeto, atacando su intimidad y sometiéndola a tener que soportar la existencia
de una foto de ella desnuda. De lo expuesto resulta que efectivamente la accidn realizada constituye un trato
degradante y, en consecuencia, la tipicidad penal del hecho es correcta, pues constituye una degradacién
y humillacién, que conduce a rebajar la consideracién que la dignidad de la persona ha de tener y serle
absolutamente respetada. Como sefiala la STEDH caso Pretty v. Gran Bretafia de fecha 29 de abril de 2004,
«cuando el tratamiento humilla o degrada a un individuo, demostrando falta de respeto o infravaloracion de su
dignidad, o provoca sentimientos de miedo, angustia o inferioridad con capacidad para romper la resistencia
fisica y moral del individuo, debe caracterizarse como degradante y caer, por lo tanto, dentro de la 6rbita de
prohibicion del articulo 3»; conviene reparar en el caracter alternativo empleado en la descripcion.

Hemos indicado que el tipo penal pivota alrededor de la acciéon del sujeto activo y, con ello, queremos resaltar,
como dijimos, que no estamos ante un tipo penal de resultado, esto es, un tipo penal en el que sea precisa la
existencia de un resultado distinto y separado de la accién e imputable a ella. Por ello, aunque normalmente en
relacién con este tipo penal se hace referencia a los sentimientos de humillacién, de vejacién o a la sensacién
de dolor en el sujeto pasivo, lo cierto es que la causacion de tales resultados seran o podran ser indicativos
en relacion a la accion realizada, pero no son exigidos por el tipo penal, el cual, como sefialamos, se centra
en la accion realizada. Igualmente, también es preciso indicar que el tipo penal en modo alguno exige que
se haya producido una afectacién en la voluntad del sujeto pasivo. Es posible que en este tipo penal, aunque
fuera ya de su ambito, se produzca alguno o algunos de estos resultados, pero éstos no son precisos para
el tipo penal establecido en el art. 106 del Cédigo Penal Militar . Por ello, este tipo penal puede concurrir con
otros tipos penales.
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Esto ocurre por cuanto el concepto de trato degradante es un concepto amplio que abarca multiples
posibilidades de accién y que puede llevar consigo otros tipos penales. Por ello, el art. 177 del Cédigo Penal
(y también el art. 47 del actual Cédigo Penal Militar de 2015) establece un concurso delictivo. Lo que, desde
luego, no impide el antiguo art. 106 del derogado Cédigo Penal Militar .

Por otra parte, como indicamos, el tipo penal recogido en el art. 106 del Cédigo Penal Militar relativo a la
prohibicion del trato degradante, se encuentra ubicado dentro del capitulo que lleva por rdbrica del «abuso
de autoridad», y en la descripcion tipica concreta que el autor del hecho ha de ser un superior respecto a un
inferior («el superior que tratare a un inferior de manera degradante ...»), lo que conduce a que en la realizacién
de la accidn tipica, ademas, el autor ha quebrantado un deber que le viene impuesto por las normas juridicas
gue regulan su profesion de militar. Esta infraccién del deber hace mas reprobable la conducta realizada, pues
implica que se parte de una situacion de jerarquia legalmente establecida entre el sujeto activo y el pasivo,
lo que de por si implica una situacion factica de superioridad, que puede aparecer no sélo en las relaciones
personales sino también en el aprovechamiento que tal condicion jerarquica le permite en relacién con las
circunstancias de lugary tiempo. Precisamente, estas concreciones en relacion a la accion realizada, elemento
basico del tipo penal, y a la posicidn jerarquica del autor, reafirman la absoluta irrelevancia del conocimiento
del sujeto pasivo de la accion.

En conclusidn, el recurso debe ser desestimado, pues concurren en los hechos declarados probados los
elementos tipicos del delito previsto en el art. 106 del Cédigo Penal Militar . Los hechos probados relatan
un hecho que constituye trato degradante, pues objetivamente es denigrante y humillante, afectando clara 'y
directamente a la dignidad de la persona.

SEPTIMO: Las costas deben declararse de oficio, al administrarse gratuitamente la Justicia Militar, conforme
al articulo 10 de la LO 4/1987 de 15 de julio .

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Desestimar el Recurso de Casacién nimero 101-37/2016, interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don José Julio Cortés y Gonzdlez, en nombre y representacion procesal que ostenta del recurrente, el Capitan
del Ejército de Tierra don Héctor , contra la sentencia dictada por el Tribunal Militar Territorial Cuarto con
fecha 18 de abril de 2016, en el Sumario n°® 43/05/14, por el que se condena al recurrente a la pena de siete
meses de prisién con las accesorias legales de suspension de empleo, suspensién de cargo publico y derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, como autor de un delito de abuso de autoridad, en su
modalidad de trato degradante a inferior, previsto en el art. 106 del Codigo Penal Militar de 1985 ; sentencia
gue confirmamos integramente. 2.- Declaramos de oficio las costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma. Angel Calderon Cerezo Francisco Menchen Herreros Fernando Pignatelli Meca Clara
Martinez de Careaga y Garcia Jacobo Lopez Barja de Quiroga



