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TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Militar
Sentencia num. 66/2017

Excmos. Sres. D. Angel Calderén Cerezo, presidente D. Javier Juliani Hernan D. Benito Galvez Acosta D.
Francisco Javier de Mendoza Fernandez D. Jacobo Lépez Barja de Quiroga

En Madrid, a 30 de mayo de 2017. Esta sala ha visto el recurso de casacion numero 201/1/2017, interpuesto por
el sargento de la Guardia Civil don Erasmo , representado por el procurador don Rodrigo Pefia Pascual, contra
Sentencia de fecha 19 de julio de 2016, dictada por el Tribunal Militar Central, que desestimaba el recurso
contencioso disciplinario militar ordinario nimero 189/2015, interpuesto contra la resolucion del Excmo. Sr.
Ministro de Defensa de fecha 18 de septiembre de 2015, que agotd la via administrativa al confirmar en
alzada el acuerdo del limo Sr. Director General de la Guardia Civil de 17 de febrero del mismo afio, que le
sancion6 como autor de una falta grave consistente en la "infraccién de cualquier otro deber u obligacién legal
o reglamentariamente establecida que resulta inherente al cargo o a la funcién, cuando se produzca de forma
grave y manifiesta", prevista en el articulo 8, apartado 37 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil ; ha comparecido como recurrido el [Imo. Sr. Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Benito Galvez Acosta.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida, contiene la relaciéon de hechos probados que se relatan en el fundamento
de derecho primero de la presente sentencia.

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la sentencia, de fecha 19 de julio de 2016, del Tribunal Militar Central, es
del siguiente tenor literal:

«Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso disciplinario militar ordinario nimero
189/15, interpuesto por el Sargento de la Guardia Civil don Erasmo contra la resolucién del Sr. Ministro de
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Defensa de fecha 18 de septiembre de 2015, que agoté la via administrativa al confirmar en alzada el acuerdo
del Sr. Director General de la Guardia Civil de 17 de febrero del mismo afio, que impuso al recurrente la sancién
de pérdida de quince dias de haberes con suspensién de funciones como autor de una falta grave consistente
en "la infraccién de cualquier otro deber u obligacién legal o reglamentariamente establecida que resulta
inherente al cargo o a la funcién, cuando se produzca de forma grave y manifiesta“, prevista en el articulo 8,
apartado 37 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil ».

TERCERO.- Notificada que fue la sentencia a las partes, por la representacién procesal del sargento don
Erasmo , se presentd escrito manifestando su intencién de interponer recurso de casacién; que se tuvo por
preparado segun auto, del Tribunal Sentenciador, de fecha 24 de octubre de 2016.

CUARTO.- Con fecha 4 de enero de 2017, tuvo entrada en el registro general de este Tribunal Supremo la
correspondiente formalizacién de recurso de casacion, interpuesta por el procurador de los Tribunales don
Rodrigo Pascual Pefia, en nombre y representacion del sargento don Erasmo , que fundamenté en los motivos
gue se enuncian, y desarrollan en los fundamentos de la presente resolucion.

Dado traslado del recurso al Sr. Abogado del Estado, present6 escrito de oposicion en el que interesaba la
desestimacioén del mismo, por ser plenamente ajustada a Derecho la resolucion jurisdiccional recurrida.

QUINTO.- Admitido y declarado concluso el presente rollo, se acordé sefialar para la deliberacién, votacion y
fallo del mismo, el dia diez de mayo de dos mil diecisiete; habiendo declinado la redaccidn de la sentencia el
Magistrado ponente primeramente designado, D. Javier Juliani Herndn , por providencia de fecha 16 de mayo
de 2017 quedd encomendada la misma, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 206.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial , al Magistrado D. Benito Galvez Acosta, quien, una vez finalizada la deliberacion, votacién
y fallo de dicho recurso, lo ha llevado a efecto con el resultado que a continuacion se expresa.

Habiendo redactado el Excmo. Sr. Magistrado ponente la presente Sentencia con fecha veintidés de mayo
siguiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con fecha 19 de julio de 2016, el Tribunal Militar Central dicté sentencia desestimando recurso
contencioso disciplinario militar ordinario numero 189/15, interpuesto por el sargento de la Guardia Civil don
Erasmo contra resolucién del Excmo. Sr. Ministro de Defensa de fecha 18 de septiembre de 2015, que confirmé
en alzada el acuerdo del lImo. Sr. Director General de la Guardia Civil de fecha 17 de febrero del mismo afio.
Resolucién que impuso al recurrente la sancidn de pérdida de 15 dias de haberes con suspension de funciones
como autor de una falta grave, prevista en el art. 8 apartado 37 de la L.0. 12/07 de 22 de octubre, de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, consistente en "la infracciéon de cualquier otro deber u obligacién legal o
reglamentariamente establecida que resulte inherente al cargo o a la funcién, cuando se produzca de forma
grave y manifiesta.

Como hechos probados referida sentencia declara los siguientes:

«El Presidente del Consell Insular de Formentera remitié al demandante, sargento de la Guardia Civil don
Erasmo , Comandante del Puesto de Formentera, una invitacion para asistir al acto institucional de entrega
de la Medalla de Oro de Formentera y de los premios "Sant Jaume", que con motivo de la diada de Formentera
tendria lugar el dia 24 de julio de 2014, a las 20:30 horas, en la Sala Municipal de Cultura de dicha isla.

Recibida la invitacion, a las 11.36 horas del dia 23 de julio de 2014 el recurrente remitio, desde su cuenta
oficial de correo electronico DIRECCIONOOO , un mensaije dirigido a la direccién electronica de la Presidencia
del Consell ( DIRECCIONO01 ) un mensaje que literalmente decia: "Les confirmo que el Comandante de
Puesto de la Guardia Civil de Formentera no acudira a los actos de la Diada de Formentera, para asi ceder su
asiente a autoridades u otras personas que lo soliciten, ya que segin me informé en eventos anteriores su
jefa de protocolo, teniendo en cuenta su formacién y conocimientos, las autoridades militares no figuran en el
protocolo balear, y por ello les agradezco la invitacion pero otros asuntos en los que es necesaria mi presencia
requieren mi atencién. Un saludo”.

Eltenor del correo electrénico produjo un notable malestar en la Presidencia del Consell de Formentera, que fue
participado personalmente por su Presidente al Comandante Jefe de la Compaiiia de Ibiza, de la que depende
organicamente la Unidad al mando del demandante».

Como elementos de conviccion citada sentencia anota los siguientes: La invitacidn recibida y texto del correo
electrénico declinando dicha invitaciéon. Reconocimiento, en su declaracién, por el sargento Erasmo de ser
autor del correo electrénico en cuestién. Parte disciplinario emitido por el Comandante Jefe de la Compafiia
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de Ibiza, ratificado ante el instructor del expediente, refiriendo el malestar originado por la contestacién del
sargento a la invitacién recibida.

La recurrida sentencia, en su fundamento primero, desestima la pretendida vulneracién del principio de
presuncion de inocencia, al considerar que la autoria del "correo electrénico’, y su contenido, se desprende
inequivocamente de la prueba documental y del propio reconocimiento de su autor.

En su fundamento de derecho segundo, desestima la aducida vulneracién del derecho de defensa por
denegacidn de la prueba testifical, propuesta por el expedientado, ante el instructor del expediente, relativa a
la declaracién de la Secretaria de Presidencia del Consell de Formentera. A tal fin, el Tribunal afirma compartir
plenamente el criterio del instructor, en su resolucién denegatoria al efecto, por considerar la nula utilidad de
la prueba denegada, toda vez que los hechos imputados al demandante estaban acreditados por los medios
que dicho instructor detalla, sin que la declaracion de la testigo propuesta pudiera aportar ningin elemento
relevante al resultado de la instruccion.

En surelacion, trae a colacién doctrina de la Sala Quinta (SST 20-2-2006 y 29-6-2016) relativa a que la infraccion
de las garantias constitucionales previstas en el art. 24 de la CE, cual sea el derecho de defensa, realizadas
en el expediente disciplinario, no pueden subsanarse en el posterior proceso contencioso.

En su fundamento tercero analiza la cuestién relativa la tipicidad de la conducta sancionada respecto del
apartado 37 del articulo 8 de la LORDGC 12/07, que sanciona, como falta grave, "la infraccion de cualquier
otro deber u obligacién legal o reglamentariamente establecida, que resulte inherente al cargo o a la funcién,
cuando se produzca de forma grave y manifiesta”.

En el fundamento cuarto, finalmente, analiza la cuestionada proporcionalidad de la sancién impuesta que, en
definitiva, considera adecuada.

SEGUNDO.- Por la representacidon procesal del sargento don Erasmo se ha interpuesto recurso de casacién,
ante esta Sala, con fundamentacion en los siguientes motivos:

Primero : "A tenor de lo establecido en los art. 88 de la Ley 29/1988 de la Jurisdiccion Contencioso
administrativa, por infraccion de las normas del ordenamiento juridico que fueran aplicables para resolver la
cuestion objeto de debate, por vulneracion del derecho fundamental del actor a la presuncion de inocencia
consagrado en el articulo 24.2 dela C.E ."

Segundo : "A tenor de lo establecido en el art. 88 de la Ley 29/1988 de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueran
aplicables para resolver la cuestién objeto de debate, por vulneracion del principio de legalidad proclamado
en el art. 25.1 CE, en relacién con el apartado 37 del articulo 8 de la Ley Organica 12/2007 de 22 de octubre,
de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil ".

Tercero .- "A tenor de lo establecido en el art. 88 de la Ley 29/1988 de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, por infraccién de las normas del ordenamiento juridico que fueran aplicables para resolver la
cuestion objeto de debate, por vulneracién de lo estipulado en el articulo 19 de la Ley Organica 12/2007, de
22 de octubre "

Por el limo. Sr. Abogado del Estado, y en el correspondiente tramite, se ha formulado expresa oposicion
a los aludidos motivos de recurso, interesando se dicte sentencia desestimatoria del recurso de casacion
interpuesto.

TERCERO. - Con caracter previo hemos de recordar (con las Sentencias entre otras de 29-10-2015y 25-4-16)
que el Unico objeto del recurso de casacion viene representado por la sentencia que se impugna, y no por lo
actuado en el procedimiento sancionador. Asimismo, que el recurso extraordinario de casacion debe dirigirse
a la censura puntual, y por motivos tasados, de la Sentencia de instancia con la que concluy6 el litigio
propiamente dicho; pudiéndose solicitar, en esta via, que la Sala verifique la correccién con la que procedié el
drgano sentenciador en la adecuacién al caso de la norma aplicable, dentro del control que le corresponde del
gjercicio de la potestad disciplinaria en el ambito castrense.

La naturaleza extraordinaria del recurso de casacion, cuya finalidad es la de corregir errores en la interpretacion
y aplicacion del ordenamiento juridico, impide someter a revision la valoracion de la prueba realizada por
el Tribunal "a quo", salvo en muy limitados supuestos; y requiere en su planteamiento una critica de las
eventuales infracciones juridicas en que pudiera haber incurrido la resolucion judicial que pretende ser casada.
No siendo suficiente que el recurrente manifieste su disentimiento con la resolucién judicial recurrida mediante
la reiteracién de lo ya expresado en la instancia.
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Efectivamente ha de tenerse en cuenta, y resulta obligado insistir en ello, que la expresién razonada de los
motivos que deban servir de fundamento al recurso de casacion no es una mera exigencia rituaria, desprovista
de sentido, sino un elemento determinante del marco dentro del que debe desarrollarse la controversia, y en
torno al cual el Tribunal de casacién ha de pronunciarse.

Por demas, la Sala viene reiterando que la propia naturaleza del recurso de Casacion exige la observancia de
los requisitos formales que la Ley establece para su viabilidad, requisitos que no constituyen un exceso de
rigorismo formalista sino una exigencia por su cardacter de recurso extraordinario solo viable, en consecuencia,
por los motivos legalmente tasados; y cuya finalidad no es otra que la de depurar la aplicacién del derecho,
tanto en sus aspectos formales como en los sustantivos, que haya realizado la sentencia de instancia.

CUARTO.- Desde tales consideraciones, versando sobre el primer motivo de recurso, y no sin advertir en su
desarrollado un cierto confusionismo, por cuanto que alude tanto a elementos propios del alegado principio de
presuncién de inocencia, como a otros mas acordes con el principio de legalidad-tipicidad, que es formulado
en el segundo de los motivos, hemos de anticipar su desestimacion. Y ello por cuanto que el Tribunal, en su
sentencia, explicita razonadamente aquellos elementos probatorios que, con caracter incriminador y prueba de
cargo suficiente, constan en el expediente. Elementos de prueba, relacionados como elementos de conviccién,
que han sido valorados adecuadamente en la sentencia, con parametros de racionalidad y I6gica bastante; por
demas sin atisbo de arbitrariedad. Sabido es, y reiteradamente la Sala se ha pronunciado al respecto, que la
valoracion de la prueba es funcién que compete esencialmente al Tribunal de instancia; correspondiendo al
Tribunal de Casacién el control sobre su existencia y valida obtencién, asi como verificar si en la apreciacion
de los elementos que la integran se ha procedido de forma ldgica y razonable. Pues si de las pruebas
practicadas no fuere dado deducir los hechos que, como acreditados, se contienen en la sentencia que se
recurre, carentes en consecuencia del suficiente y racional sustento que ha de presentar el acervo probatorio,
habria de producirse, en tal caso, vulneracion del derecho de presuncion de inocencia.

No siendo de apreciar que tales circunstancias negativas concurran en el presente caso, el motivo debe
ser desestimado toda vez que, la determinacién de la resultancia factica, ha sido efectuada por el Tribunal
de instancia de conformidad con el precedente enunciado. Consta acreditada, incluso por el expreso
reconocimiento del hoy recurrente, la emision del correo electronico y su autoria; hechos nucleares, segun la
resolucién recurrida, de la infracciéon imputada.

El motivo, como se anuncid, ha de ser desestimado.

QUINTO.- Afirma el recurrente, en su segundo motivo de recurso, que la conducta considerada probada en
la sentencia impugnada adolece de tipicidad, dado que no se han acreditado en el procedimiento ni los
elementos objetivos ni subjetivos del tipo; y si, por el contrario, que no existe norma que indique la obligacién
de asistir al acto, en concreto, por parte del sargento Erasmo . No habiéndose producido, en consecuencia,
vulneracion de ninguna obligacidn legal o reglamentariamente establecida, que resulte inherente al cargoo a la
funcioén, cuando tal vulneracion se produzca de forma grave y manifiesta. Ailadiendo, ademas, que la sentencia
impugnada no sefiala cual fuese la norma que contiene aquella obligacién legal.

En su relacién hemos de recordar, con reiterada doctrina de esta Sala por todas 27-6-2012, que el principio de
tipicidad, o de legalidad material, consagrado en el articulo 25.1° de la Constitucién, se traduce en la exigencia
de predeterminacién normativa de los tipos, es decir, en la concrecién previa de las conductas infractoras, y
de sus correspondientes sanciones, en una norma previa y cierta.

La tipicidad requiere que el acto u omisién sancionado se halle claramente definido en el ordenamiento
juridico; definicidon que implica fijar con claridad, exactitud y precisién las palabras o elementos que han
de complementar esa especifica tipicidad. Efectivamente, una conducta es tipica solo cuando se aprecia
identidad entre sus componentes facticos y los descritos en la norma juridica. Es decir, cuando existe
homogeneidad entre el hecho real cometido y los elementos normativos que describen y fundamentan el
contenido material del injusto.

Tal exigencia de tipicidad, sin embargo, no se incumple por los tipos sancionadores parcialmente en blanco;
dicese de aquellos que requieren ser complementados por remisién a otras normas, siempre que el reenvio
normativo esté justificado, la norma sancionadora contenga el nicleo esencial de la prohibicién y se respete la
exigencia de certeza (SSTC 127/90, de 5 de Julio, 118/92, de 16 de Septiembre y 62/94, de 28 de Febrero, entre
otras muchas). Estos requisitos para la validez del tipo aparecen cumplidos en el precepto utilizado en el caso
enjuiciado, en el que el nucleo esencial del injusto queda claramente identificado en "el incumplimiento de un
deber legal o reglamentario inherente al cargo o a la funcién cuando se produzca de forma grave o manifiesta”.

Siendo pues éste el tipo aplicado, hemos de examinar ahora la alegacién del recurrente, precedentemente
anotada, referida en definitiva a la falta de concrecion, tanto en la resolucién sancionadora como en los hechos
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probados de la Sentencia impugnada, respecto a la "obligacién legal o reglamentariamente establecida’,
inherente al cargo, que se le imputa haber incumplido de forma "grave y manifiesta". Infraccién cuya
consumacion exige la determinaciéon complementaria que la perfecciona.

En la pauta propuesta, incuestionada la autoria del correo electrénico y la condicién de guardia civil del
sargento Erasmo , asi como su cardcter, a la sazén, de Comandante del Puesto de Formentera, maxima
autoridad de la Guardia Civil, y Unica representacion del Estado en la Isla, es de observar que la recurrida
sentencia, en su fundamento tercero, analizando la cuestion relativa a la tipicidad de la conducta sancionada
conforme al apartado 37 del articulo 8 de la LORDGC 12/2007, enuncia e incide en los elementos que han de
integrar dicha infraccién con argumentos del siguiente tenor:

1°.- En cuanto a la infraccion de un deber juridico inherente a la referida condicion del sujeto. Tal deber, lo
anuda el Tribunal a atender, con un minimo de cortesia y educacion, las invitaciones para asistir a actos
institucionales, como el que motivan los hechos de autos. Deber de atencion que, afirma, viene conformado
de forma "inequivocamente imperativa" en:

a) Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, Real Decreto 96/2009 de 6 de febrero, aplicables en
el ambito de la Guardia Civil a virtud de lo dispuesto en su art. 2.2 y en el Real Decreto 1437/2010, de 5 de
noviembre , al menos en tanto no se produzca el desarrollo reglamentario que anuncia el art. 7.2 de la Ley
29/14.

Se remite, en concreto, al art. 30 en cuanto establece que el militar, (Guardia Civil) "pondra de manifiesto
el respeto y cortesia militar en sus relaciones con las autoridades del Gobierno de la Nacién, de las
Comunidades Auténomas y de los poderes Legislativo y Judicial, asi como con las demas autoridades de las
Administraciones Publicas".

Igualmente se remite a su articulo 32, que indica el deber de deferencia y cortesia al referirse a las relaciones
con la poblacién civil.

b) La Orden General de la Guardia Civil nimero 9, dada en Madrid a 22 de noviembre de 2012, cuyo articulo
14, entre otras responsabilidades, establece: que "el Jefe de Unidad se esforzara por mantener un permanente
contacto con los ciudadanos y con las entidades en que se agrupan, asi como con las Autoridades Publicas.

c) La Circular de la Direccion Adjunta Operativa de la Guardia Civil, de 28 de febrero de 2012, sobre
Orientaciones para el ejercicio del mando por el Comandante de Puesto. Orientaciones que sefialan que estos
jefes de Unidad son pieza clave en la interlocucién, relacién continua y consiguiente representacion corporativa
con las autoridades civiles. Afiadiendo que, en caso de derivarse de esos contactos alguna invitacién para
participar en los eventos que tengan lugar en los municipios bajo su responsabilidad, estas invitaciones
"deberan ser tratadas como un acto de servicio mas, siendo conscientes de que a quien se esta representando
en ese momento es al Cuerpo de la Guardia Civil".

2°.- En cuanto al caracter "grave y manifiesto" del incumplimiento. El elemento de "gravedad” lo residencia
el Tribunal en: "que el demandante era el miembro mas caracterizado de la Guardia Civil en toda la isla de
Formentera, a lo que se afiade la circunstancia de que era también el Unico representante de la representacion
del Estado en toda la isla. Por lo cual su descortés conducta produjo una notable erosion en las relaciones de
la Administracién Insular con la del Estado, manifestada en el malestar que el propio Presidente del Consell
de Formentera puso de manifiesto al Comandante Jefe de la Compaifiia de Ibiza, de la que dependia el puesto
al mando del Comandante".

Finalmente, concluye la recurrida sentencia que el incumplimiento resulta "manifiesto’, pues se produce
mediante el empleo de un correo electrénico remitido a la Institucidn que habia remitido la invitacién. Correo
que califica de "grosero".

Desde estas concretas consideraciones, el Tribunal termina afirmando la tipicidad de la conducta sancionada
en los términos que constan.

Ello establecido, referidas consideraciones evidencian que, para el Tribunal, el sustrato basico constitutivo de
la infraccion deviene ser el "respeto y cortesia” que el militar, en este caso el sargento Comandante de Puesto
don Erasmo , ha de mantener en las relaciones con la autoridad de la Administracién Publica, encarnada,
en el supuesto de autos, en el Presidente del Consell Insular de Formentera. Incumplimiento; infraccion de
dicho "respeto y cortesia" que, en la tesis de la recurrida sentencia deviene ser el deber u obligacidn legal o
reglamentaria establecida que resulte inherente al cargo o la funcion, en cuanto a elementos configuradores de
la falta imputada. Infraccién cuya "gravedad" es residenciada, exclusivamente, en el "malestar” del Presidente
del Consell, segun referencia del Comandante Jefe de la Compaiiia de Ibiza.
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Desde tales premisas, y a los efectos resolutorios que se estiman proceden, una primera cuestién a resolver
es si el "correo" remitido por el sargento es irrespetuoso o descortés; lo segundo ha de ser si el sargento,
Comandante de Puesto, tenia obligacién legal o reglamentaria de asistir al "acto”; y una tercera si, en cualquier
caso, la supuesta infraccion reviste el caracter de "gravedad" que el tipo exige.

El Tribunal, de forma apodiptica, y en asertdrica afirmacion, califica el "correo” como "grosero”, sin mayor
razonamiento. Concepto, "grosero’, que entre sus diferentes acepciones, en relacion al caso, se ha de traducir
en comportamiento irrespetuoso. La simple lectura de los términos que dicho correo contiene, sin embargo,
por sus palabras y natural expresion no reflejan tal caracter, que la sentencia le atribuye, toda vez que
tal conceptuacion se ha de efectuar soslayando sensibilidades subjetivas que no pueden constituirse en
determinacion objetiva de dicha calificacion. No debiendo ser olvidado, por demas, el argumento dado por
el sargento Comandante de Puesto al excusar su presencia, cuyo fundamento, como indica, no es otro que
el de preservar la dignidad de la "autoridad militar" que, como maxima autoridad militar en la Isla, ostentaba.
Concepto, "dignidad", relativamente indeterminado pero siempre referido a los valores de decoro, realce y
honorabilidad propios de la Institucion Militar.

En orden al deber legal o reglamentario, que se dice incumplié el sargento Comandante de Puesto, el
fundamento normativo traido a colacién en la sentencia evidencia carecer de la entidad que se le atribuye.
Sabido es, y se anoto precedentemente, que el complemento definitorio de los "tipos" denominados en blanco
exige precisioén en aras de la debida seguridad juridica; mds ante normas sancionadoras cuya interpretacién
siempre, y en todo caso, ha de ser restrictiva. En el presente caso, es obvio que los términos de las normas
de referencia, a las que el Tribunal acude, carecen de tal precision e imperatividad. Antes bien, evidencia su
contenido que constituyen simples referencias genéricas, de caracter incluso meramente orientativo, como
bien consta en el enunciado de la Circular nimero 2 de la Direccion Adjunta Operativa, de 28 de febrero de
2012, sobre Orientaciones para el ejercicio del mando por el Comandante de Puesto.

Sustentar en esa indefinicién el "tipo" sancionador, deviene en puro ejercicio voluntarista extrafio al aludido
principio de interpretacion restrictiva, que toda norma punitiva exige.

Inexistente pues la pretendida obligacién legal o reglamentaria, resulta innecesario entrar a resolver sobre
la cuestidn relativa a la presunta "gravedad" de la infraccién. No obstante, hemos de anotar que, anudar
la "gravedad" a un simple testimonio referencial de "malestar”, constituye un exceso vinculado a un mero
sentimiento subjetivo. Por "grave”, ciertamente, ha de entenderse una conducta que atente contra la dignidad
de la Institucion, de forma transcendente, afectando a valores que entrafian sus sefias de identidad.

Por todo ello, siendo intrascendente entrar a considerar el tercer motivo de recurso, atinente a la
proporcionalidad de la sancién impuesta, procede estimar el recurso de casacion interpuesto por el sargento
de la Guardia Civil don Erasmo .

SEXTO.- Las costas deben declararse de oficio, al administrarse gratuitamente la Justicia Militar, conforme
al articulo 10 de la L.O. 4/1.987 de 15 de julio .

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

1.- Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacién ndmero 201/1/2017, interpuesto por la
representacién procesal del sargento de la Guardia Civil don Erasmo , frente a la sentencia, de fecha 19 de
julio de 2016, dictada por el Tribunal Militar Central, la cual anulamos. En consecuencia, se deja sin efecto
la resolucién del llmo. Sr. Director General de la Guardia Civil de fecha 17 de febrero de 2015, confirmada en
alzada por otra resolucion del Excmo. Sr. Ministro de Defensa de fecha 18 de septiembre de 2015, que impuso
al recurrente la sancion de pérdida de quince dias de haberes, con suspension de funciones, como autor de
una falta grave, prevista en el art. 8, apartado 37 de la LO 12/07 de 22 de octubre , de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil, consistente en "la infraccién de cualquier otro deber u obligacién legal o reglamentaria
establecida que resulte inherente al cargo o a la funcion, cuando se produzca de forma grave y manifiesta".

2°.- Declaramos de oficio las costas de este procedimiento.

Notifiquese esta resolucién a las partes con remisién de testimonio al Tribunal sentenciador en unién de las
actuaciones que en su dia elevd a esta Sala, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Angel Calderén Cerezo

Javier Juliani Hernan Benito Galvez Acosta
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Francisco Javier de Mendoza Fernandez Jacobo Lépez Barja de Quiroga
TRIBUNALSUPREM OSala de lo Militar

VOTO PARTICULAR

Fecha de sentencia: 30 de mayo de 2017 Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION CONTENCIOSO
Ndmero: 1/2017 Magistrado/a que formula el voto particular: Excmo. Sr. D. Javier Juliani Hernan

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON Javier Juliani Hernan A LA SENTENCIA DE FECHA
30 DE MAYO DE 2017, DICTADA EN EL RECURSO DE CASACION NUMERO 201/1/2017. Mi discrepancia con
el criterio de la mayoria de la Sala, al estimar el recurso casacion interpuesto contra la sentencia dictada por
el Tribunal Militar Central con fecha 19 de julio de 2016 , estriba sustancialmente en que entiendo que no
cabe sino subsumir la conducta que se tiene por probada en el tipo disciplinario aplicado, por lo que deberia
haber sido confirmada la sentencia dictada por el Tribunal Militar Central en el presente asunto. 1.- Con el
debido respeto al criterio de quienes se pronunciaron en sentido contrario al que defendi en mi ponencia,
razonaré mi discrepancia recogiendo en primer lugar lo esencial de la argumentaciéon que se emplea en la
sentencia de la que disiento para determinar la falta de tipicidad de la conducta enjuiciada. Asi, la mayoria de
esta Sala después de sefialar que <<el complemento definitorio de los "tipos" denominados en blanco exige
precision en aras de la debida seguridad juridica; mds ante normas sancionadoras cuya interpretacion siempre,
y en todo caso, ha de ser restrictiva>>, concluye que en el presente caso << es obvio que los términos de
las normas de referencia, a las que el Tribunal acude, carecen de tal precisién e imperatividad>> y significa
gue <<antes bien, evidencia su contenido que constituyen simples referencias genéricas, de caracter incluso
meramente orientativo, como bien consta en el enunciado de la Circular nimero 2 de la Direcciéon Adjunta
Operativa, de 28 de febrero de 2012, sobre Orientaciones para el ejercicio del mando por el Comandante de
Puesto>>. Pues bien, como correctamente sefiala la sentencia de instancia el tipo disciplinario aplicado por las
resoluciones impugnadas es el contenido en el articulo 8, apartado 37, LORDGC : "La infraccién de cualquier
otro deber u obligacion legal o reglamentariamente establecida que resulte inherente al cargo o a la funcién,
cuando se produzca de forma grave y manifiesta"; y por tratarse de un tipo disciplinario de los denominados
"en blanco’, se encuentra necesitado de la necesaria concrecién en la norma que le sirva de cobertura para
la fijacién de la obligacion profesional que se considera infringida. Precisa el Tribunal de instancia que en el
caso aqui planteado <<el deber vulnerado es el de mantener el necesario contacto con las autoridades civiles
con las que se relacione el demandante por razén de su cargo, que incluye el de atender con un minimo de
cortesia y educacién las invitaciones para asistir a actos institucionales como el que motiva los hechos de
autos, que la propia normativa interna que luego se dird califica como acto de servicio. Cortesia que a su
vez implica o bien la asistencia al acto, o bien, como minimo, una excusa educada, aséptica y ayuna de todo
matiz critico o irénico hacia la institucién o autoridad de quien emane la invitacién recibida", concretando a
continuacién las disposiciones reglamentarias que regulan el deber incumplido y que -nos dice la sentencia
impugnada- "se refieren al mismo de forma inequivocamente imperativa>>. Asi se refiere el Tribunal Militar
Central en primer lugar a las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aplicables en el en el ambito
de la Guardia Civil, y que en su articulo 30, establecen que el militar y por su condicién de tal "pondra de
manifiesto el respeto y cortesia militar en sus relaciones con las autoridades del Gobierno de la Nacién, de las
Comunidades Auténomas y de los poderes legislativos y judicial, asi como con las demas autoridades de las
Administraciones Publicas". Pero es que, como bien sefiala la sentencia de instancia, dicho comportamiento
respetuoso y cortés, que resulta obligado a los miembros de la Guardia Civil en sus relaciones con las diversas
Autoridades, se concreta en normas especificas de la Benemérita Institucién, como la Orden General nimero
9, dada en Madrid, a 22 de noviembre de 2012, sobre mando, disciplina y régimen interior de las Unidades, que
dirigida a los Jefes de Unidades no se limita a realizar una mera recomendacion o sugerencia en en su trato
con las "autoridades publicas", sino que en su articulo 14 exige en su contacto con dichas Autoridades, entre
otras responsabilidades en el ejercicio del mando su "esfuerzo" por mantener un permanente contacto con las
autoridades publicas. Y hemos de coincidir también con el Tribunal de instancia en que -como ya sefalaba
el Director General de la Guardia Civil al dictar la resolucién sancionadora- en la Circular 2 de la Direccién
Adjunta Operativa de la Guardia Civil, orientadora del ejercicio del mando por los Comandantes de Puesto,
después de sefialarse que "son pieza clave en la interlocucion, relacion continua y consiguiente representacién
corporativa con las autoridades civiles (...)" y advertir que "como consecuencia de estos contactos periédicos
se derivard, en la mayoria de los casos, invitacion para participar en los principales eventos que tengan lugar
en los municipios bajo su responsabilidad”, se ordena claramente de forma imperativa que "en estos casos,
estas invitaciones deberan ser tratadas como un acto de servicio mas , siendo conscientes de que a quien
se estd representando en ese momento es al Cuerpo de la Guardia Civil". 2.- Y sin duda el comportamiento
del expedientado no se compadece en forma alguna con el respeto y cortesia militar que habia de guardar
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en su relacion con la invitacidn que le habia sido cursada en su condicién de Comandante de Puesto por el
Presidente del Consell Insular de Formentera para la asistencia a un acto institucional, a la que contesta de
forma -cuando menos- objetivamente desconsiderada, que se desprende sin esfuerzo del texto del correo
remitido a la Presidencia del Consell, por contra de lo que entiende la mayoria de esta Sala. Se enfatiza en la
Sentencia de la que discrepamos <<el argumento dado por el sargento Comandante de Puesto al excusar su
presencia, cuyo fundamento, como indica, no es otro que el de preservarla dignidad de la "autoridad militar" que,
como maxima autoridad militar en la Isla, ostentaba>>, significandose a continuacién: <<Concepto, dignidad,
relativamente indeterminado pero siempre referido a los valores de decoro, realce y honorabilidad propios de la
Institucion Militar>>, cuando tal justificacién a su comportamiento, motivado por un pretendido agravio previo
por parte de la Jefa de Protocolo del Consell, ni esta acreditado, ni forma parte del relato factico que se contiene
en la sentencia de instancia. Efectivamente, desde su primera declaracion en el expediente - y después de
reconocer en ella que conocia la Orden General y la Circular antes citada y que no habia delegado en el Cabo 1°
para su representacion en dicho acto, porque normalmente era él quien comparecia- el expedientado trat6 de
justificar su descortés rechazo a la invitacion al acto y el contenido de su correo en un "malentendido” habido
en un momento anterior con la Jefa de Protocolo del Consell de Formentera. Y en este sentido vuelve a aducir
ahora en esta sede casacional la defensa letrada del recurrente en que "consta acreditado en el expediente,
que al ser invitado el Sargento recurrente al acto institucional de la entrega de la Medalla de Oro de Formentera
y de los Precios de San Jaume, el cual iba a tener lugar el dia 24 de julio de 2014 a las 20:30, el mismo
no iba a acudir, y fue por este motivo por el que el recurrente envié un correo electrénico a la Secretaria de
Presidencia del Consell de Formentera, con la que tuvo un incidente en un acto anterior, concretamente en
el dia de las Islas Baleares, con fecha 01 de marzo de 2014, en el cual dicha Secretaria de la presidencia, la
cual actiia también como jefa de protocolo, situé al recurrente en un lugar en el cual pensé el mismo que
no le correspondia, y ella, una vez que el Sargento Erasmo fue a preguntar el por qué le habia colocado en
una cuarta fila y aislado (estaba solo en la cuarta fila de un cine, habiendo sitios libres tanto en la segunda
como la tercera fila), la misma le respondié de forma muy descortés, MANIFESTANDOLE QUE LA GUARDIA
CIVIL NO APARECIA EN EL PROTOCOLO BALEAR y que debia dar gracias de que se le invitara, y que ademés
no habia confirmado la asistencia al acto por correo electrénico, asi que era el sitio que le quedaba”. Y se nos
argumenta inmediatamente a continuacion en el recurso que "tras el episodio anteriormente relatado, esta
parte entiende que resulta coherente que el Sargento Erasmo se sintiera molesto, elevando el mismo una
queja verbal al departamento de relaciones publicas de la Comandancia de la Guardia Civil de Baleares, la
cual quedé en nada, ademds de comunicdrselo a su inmediato superior telefénicamente, el Comandante Jefe
de la Compaiiia de Ibiza, el cual le manifesté que si habia sido asi, no fuera mds a ningun acto”. Significando
finalmente que: "En cuanto al acto institucional con fecha 24 de julio de 2014 al que se hace referencia en el
expediente disciplinario, y atendiendo a lo que la secretaria/jefa de protocolo del Consell indicé al Sargento
Erasmo , el mismo envié un correo a su atencion, excusando de la no asistencia con las mismas razones que
ella le habia indicado, y que él desconocia". Tal excusa, sin embargo, queda desvirtuada por la declaracién
prestada en el expediente por el Comandante Jefe de la Compaiiia de Ibiza, promotor del parte disciplinario
que dio lugar al inicio de las actuaciones disciplinarias y que, al ratificar dicho parte y ser luego preguntado, en
presencia del expedientado, "si el Sargento Erasmo le informo o le dio novedades sobre su invitacién al acto
de la Diada de Formentera y de las razones que justificaban su no asistencia’, manifesté que "no", negando
también que le dijera al Sargento que no atendiera las invitaciones del Consell, sin que tales negaciones fueran
cuestionadas por el expedientado, repreguntando a su Comandante, quien explicé a continuacién "que él supo
de esa incidencia por boca de la Secretaria y Jefe de Protocolo del Consell, que le aclaré que se situ6 al
Sargento en dicho lugar porque no habia confirmado su asistencia y hubo que improvisar; y respecto a los
asientos vacios en las filas precedentes eran reservados a Autoridades que si habian confirmado la asistencia
y que el Sargento no pudo saber si se cubrieron toda vez que segun la version de dicha Sefiora, porque se
marchd". Pero es que, en cualquier caso, y al margen del reproche que ha de merecer en si mismo el contenido
descortés del correo que remitié al Presidente del Consell, lo que resulta evidente es que en forma alguna
correspondia al Sargento atribuirse una defensa de la dignidad de la Institucién por una cuestién de protocolo
y tratar de reponer tal dignidad, rechazando de forma insolente y grosera -esto es, con clara descortesia- la
invitacion que le habia sido cursada, sin llegar a comunicarselo a sus superiores, a los que en su caso hubiera
correspondido valorar la pretendida ofensa, y que no solo no corroboraron su comportamiento, sino que lo
consideraron reprochable. 3.- Dicho lo anterior, poco cabe afiadir a lo que se dice en la sentencia de instancia
respecto del caracter doloso de la conducta y su gravedad, pues el sancionado -que como antes dejamos
sefialado conocia perfectamente las normas citadas y el comportamiento cortés y considerado que alli se
predicaba respecto de todas las Autoridades publicas- contravino dichas normas voluntariamente al excusar
-en los términos desconsiderados que han quedado probados- su asistencia al acto al que habia sido invitado,
sin justificacion alguna para ello que no fuera su propio y particular disgusto. La gravedad de la conducta que
conduce a la infraccién grave apreciada resulta también nitida, pues como acertadamente significa el Tribunal
de instancia y recuerda la Abogacia del Estado, el recurrente era el miembro mas caracterizado de la Guardia
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Civil en toda la isla de Formentera y el Unico representante de la Administracion del Estado en la misma. Y ha
guedado suficientemente acreditado que la descortés conducta perturbé el modo considerado y respetuoso
en el que obviamente debian producirse las relaciones entre las diversas autoridades y los representantes de la
administracién del Estado. Asi, el propio Presidente del Consell de Formentera puso de manifiesto su malestar
por dicha conducta al Comandante jefe de la Compafiia de Ibiza, de la que dependia el Puesto al mando del
recurrente. Todo lo cual, en definitiva, debid llevar a esta Sala a corroborar que el comportamiento sancionado
fue correctamente calificado por la Autoridad sancionadora, confirmando asi la sentencia de instancia que
lleg6 a la conclusiéon de que la conducta del recurrente habia sido adecuadamente calificada por la resolucién
sancionadora recurrida, sin que se produjera la falta de tipicidad que alegaba el demandante, ni vulneracién
alguna del principio de legalidad. La conformidad con la sentencia de instancia también la dejamos referida
a los restantes motivos de casacion y especialmente a la proporcionalidad de la sancién impuesta, por las
razones que se contienen en la sentencia de instancia, que debid ser ratificada.

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Militar
VOTO PARTICULAR

Fecha de sentencia: 30 de mayo de 2017 Tipo de procedimiento: CASACION CONTENCIOSA Numero: 1/2017
Magistrado/a que formula el voto particular: Excmo. Sr. D. Angel Calderén Cerezo

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO D. Angel Calderén Cerezo, PRESIDENTE DE LA SALA,
A LA SENTENCIA DE FECHA 30 DE MAYO DE 2017, DICTADA EN EL RECURSO DE CASACION CONTENCIOSO
DISCIPLINARIO MILITAR 201/01/2017.

Con las deferencias de rigor para los Magistrados que en la ocasién conformaron la mayoria del Tribunal, paso
a exponer las razones de mi discrepancia con la presente sentencia, reiterando ahora lo ya dicho en el acto
de la deliberacién del recurso.

1.- Comienza la presente sentencia recordando nuestra jurisprudencia constante sobre que el Unico objeto de
este recurso extraordinario de casacion viene representado por el contenido de la sentencia de instancia, para
cuya censura puntual estan previstos los motivos casacionales regulados en el art. 88 de la ley jurisdiccional
Contencioso Administrativa 29/1998, en su redaccidn anterior a la entrada en vigor, el 22.07.2016 de lareforma
operada por LO 7/2015, de 21 de julio.

Parte esencial de la sentencia recurrida es el relato factico probatorio que, como regla general, resulta
vinculante en este trance casacional (a salvo lo dispuesto en el art. 88.3 de la ley citada que no ha sido objeto
de aplicacion).

Dicha narracion histérica reproduce literalmente la comunicacién remitida por el recurrente, Sargento
Comandante de Puesto, contestando a la invitacién recibida de la Presidencia del Consell Insular de
Formentera para asistir a determinado acto institucional. El mensaje remitido por correo electrénico era del
siguiente tenor: <<les confirmo que el Comandante de Puesto de la Guardia Civil de Formentera NO ACUDIRA a
los actos de la Diada de Formentera, para asi ceder su asiento a autoridades u otras personas que lo soliciten,
ya que segun me informé en eventos anteriores su jefa de protocolo, teniendo en cuenta su formacion y
conocimientos, las autoridades militares no figuran en el protocolo balear, y por ello les agradezco la invitacion
pero otros asuntos en los que es necesaria mi presencia requieren mi atencién. Un saludo>>.

2.- El Tribunal sentenciador confirmé en la instancia la sancién impuesta a dicho Comandante de Puesto, por
la comision de la falta grave tipificada en el art. 8.37 LO 12/2007 , reguladora del régimen disciplinario de la
Guardia Civil, consistente en <<la infraccién de cualquier otro deber u obligacién legal o reglamentaria antes
establecida que resulta inherente al cargo o a la funcién cuando se produzca de forma grave y manifiesta>>.
A efectos de concrecion de la tipicidad se citaron las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (arts. 30 y
32); la Orden General del Cuerpo n®9, de 22 de noviembre de 2012 (art. 14) y la Circular de 28 de febrero de 2012
de la Direccién Adjunta Operativa; normativa referida toda ella a las relaciones en general de los militares con
las autoridades Institucionales y organismos publico, a mantener en términos del debido respeto y cortesia, y
en particular en lo que se refiere a los mandos de la Guardia Civil y quienes fueran Comandantes de Puesto.

En la formalizacion del presente recurso se alegaron diversos motivos en defensa de la pretensién anulatoria
de la resolucién sancionadora y, subsidiariamente, la degradacion de la infraccion a falta leve, habiéndose
estimado el motivo basado en infraccion del principio de legalidad y su complemento de tipicidad, decisién
estimatoria que se funda en lo siguiente: a) Inexistencia del deber que se considera infringido; b) Correccion
de los términos en que el recurrente se excusé de asistir al acto para el que fue invitado; ¢) La razén de la
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inasistencia obedecié a la intencion de preservar la dignidad militar, en su condicion de maxima autoridad
militar de la isla, y d) Falta de gravedad del hecho.

3.- No puedo compartir los argumentos que se vierten en esta nuestra sentencia ni la conclusién a que se
llega, segun la cual carece de relevancia disciplinaria un comportamiento como el que se declara probado.

a) El deber que el Tribunal de instancia tuvo por infringido no fue tanto el de inasistir al acto que motivo la
invitacion, sino el excusarse el recurrente en los términos en que lo hizo. La mayoria de la Sala los valora como
correctos sin serlo en mi opinién. Aun dentro de la cicunstancialidad con que deben apreciarse los conceptos
relativamente indeterminados, en una valoracién razonable de las expresiones utilizadas en el caso, segun
principios derivados de la comun experiencia y de la |6gica del criterio humano, tales manifestaciones debieron
tenerse por desconsideradas y descorteses, rechazables en cualquier caso en las relaciones institucionales
en cuyo contexto se produjeron. Prima en el texto el exabrupto, la salida de tono y el desahogo personal frente
al buen modo que se espera de cualquier militar.

El deber de "atender” las invitaciones recibidas para dichos actos por un Comandante de Puesto no comporta
necesariamente la asistencia a los mismos, pero si la respuesta respetuosa y cortés en cada caso.

Lo contrario de lo hecho por el recurrente quien, entre las varias posibilidades de tratar el caso, se decanté por
la mas aspera y despreciativa desatencién institucional.

b) La mencién que se hace en la sentencia a propésito de la defensa de la dignidad militar, mds tarde
concretada en la dignidad institucional de la Guardia Civil, me parece perturbadora para la valoracién del
hecho. En primer lugar, porque ni en la relacion probatoria, ni en el resto de la sentencia recurrida, obran
datos objetivos sobre las circunstancias de un anterior incidente protocolario ocurrido en andloga ocasién
que afecté al recurrente. La mencién que se hace en el correo sobre que <<las autoridades militares no
figuran en el protocolo militar>>, es una afirmacion que la realidad contradice. Y en segundo lugar, el deseo
de preservar la dignidad institucional del Cuerpo de la Guardia Civil supuestamente afectada por un incidente
protocolario en que pudo verse implicado el recurrente, no cabe conceptuarlo causa de justificaciéon eximente
de responsabilidad, ni por la via del ejercicio de un derecho legitimo ni a través del cumplimento de un deber
vinculante. La dignidad institucional, esto es, el honor, el decoro, el realce y el prestigio del Cuerpo de la
Guardia Civil, desborda las posibilidades de un episodio como el que alega el recurrente, y su pretendida
defensa por iniciativa personal, sin consultar al mando, comporta la asuncién de riesgos ciertos en cuanto a
sus impredecibles consecuencias, lo que también excede de las atribuciones ordinarias de un Comandante
de Puesto.

Discrepo en cuanto a que en el caso se hubiera comprometido previamente tal dignidad institucional,
ni comparto que su alegada defensa pueda erigirse juridicamente en causa de justificacion eximente de
responsabilidad.

c) La gravedad del hecho, como elemento tipico de la infraccion apreciada, es cierto que no depende
unicamente del sentimiento subjetivo de malestar sentido por la autoridad destinataria del correo, sino que
radica en la aptitud del comportamiento de un Comandante de Puesto, Unica representacién permanente
de la Guardia Civil en la isla de Formentera, para ofender al Organismo destinatario de la misiva y su
potencialidad para deteriorar las relaciones fluidas y corteses que deben existir entre la Guardia Civil y las
demas instituciones y autoridades de la demarcacidn, cometido éste que incumbia al recurrente por razén de
su cargo. Y en este sentido, no cabe desconocer que la misiva tan reiterada, por su inelegante y desabrido
contenido, produjo el indeseado efecto negativo en el normal mantenimiento de aquellas relaciones, como
apreciaron en su momento tanto el Presidente del Consell como los Mandos del recurrente.

d) En el recurso se solicitd, subsidiariamente, la degradacién de la infraccién a falta leve. Su apreciacién
en el caso hubiera compensado minimamente la antijuricidad del hecho y la culpabilidad de su autor. La
conducta enjuiciada no puede considerarse inocua ni mucho menos plausible, sino, en mi opinion, merecedora
de respuesta disciplinaria al menos en los términos subsidiariamente solicitados por el recurrente.

Madrid, 30 de mayo de 2017
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