JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO SUPREMO DE
JUSTICIA MILITAR*

Antorrio MILLAN GARRIDO

Sentencia de 29 de enero de 1987

Revision ~
Precepto aplicado: art. 954, 6° CJM

Ponente: Excmo. Sr. D. José Maria Davila Zurita

ANTECEDENTES

F.S.R., que desde 1961 era activista de las “Juventudes Libertarias”,
difundié propaganda de esta Organizacion e intervino en reuniones para
estudiar tdcticas operativas contrarias al régimen politico franguista, que-
dando instituido, desde marzo de 1962, jefe del movimiento clandestino en
M. Desde ese puesto viajé a Francia y conocié los planes terroristas de la
Organizacidn, encontrandese en ¢l Valle de los Caidos cuando elementos
de las “Juventudes Libertarias™ hicieron explotar un artefacto en la Basilica
de 1a Santa Cruz.

Tales hechos fueron considerados por un Consejo de Guerra, reunido
en M. en octubre de 1962, constitutivos de un delito de rebelién militar, por
el que se condené a F.5.R. a la pena de veintiocho anos de reclusidon y
accesorias. :

Del Consejo de Guerra formé parte, como Vocal Ponente, ¢l Coman-
dante Auditor Honorifico Don M.F.M., quien, en 1966, fue condenado,
como autor de un delito de “ejecutar actos de la profesién militar con causa
ilegitima™, en concreto carecer del titulo de Licenciado en Derecho necesa-
rio para integrarse en ¢l Cuerpo Juridico Militar y, por ende, poder formar
parte de Consejos de Guerra, como Vocal Ponente.

En 1986 F.S.R. interpone recurso de revisidn contra la Sentencia en la
que fue condenado, con base ¢n el n°® 6 del articulo 954 CJM, y por conside-
rar que, habiendo ejercido ¢l Comandante Auditor Don M.F. M. el cargo
de Vocal Ponente sin titulacién adecuada, se impone la nulidad. Se sefala
cémo el articulo 66 CIM *‘no atorga potestad legal ni reglamentaria a la
Autoridad Judicial para celebrar un Consejo de Guerra sin la presencia del

{(*y Correspondiente al afio 1987.
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Vocal Ponente, ni para, en el caso de que no existiese, sustituirle por otra
persona cualquiera a sus ordenes”.

" . El Fiscal Togado se opone a la admisién del recurso, toda vez que ¢l
fundamento del articulo 954, 6° CIM consiste en la “constatacion del error
en el fallo y como consecuencia directa inmediata de la aparicion de nuevas
pruebas, v a pesar de la circunstancia alegada, que atectaba al Vocal Ponen-
te, nada induce a considerar gue la misma fuera origen de un fallo erréneo,
porque el recurrente no lo demuestra en absoluto, ni siquiera lo intenta y
porque la Sentencia estuvo rodeada de tal serie de garantias, en cuanto a su
adecuacion a la realidad, que no admite duda de su acierto, ya que el fallo
se dicta por Tribunal colegiado, la Sentencia es revisada por el Auditor que
propone su aprobacion a la Autoridad Judicial y el recurrente confunde una
posible causa de nulidad con una de revision, que es lo que se estd estudian-
do y debatiendo™,

El Consejo Supremo de Justicia Militar, reunido en Sala de Justicia,
declara no haber lugar al recurso de revisién interpuesto contra la Sentencia
en que fue condenado F.S.R., la que, en consecuencia, queda confirmada
en todas sus partes.

El Consejo fundamenta la desestimacién del recurso en la siguiente

DOCTRINA _

. CONSIDERANDO: Que, por el caricter extraordinario del recurso de
revision contra seatencias firmes, que regulan los articulos 954 y siguientes
CIM, procede cuando concurran de forma notoria alguno de los motivos
previsto en la ley, porque otra cosa supondria no respetar, como normal-
mente es obligado, el principio de santidad de la cosa juzgada, que sélo
cede ante la constatacién clara del error, y la causa de revision invocada,
caso 6° del articulo 954 CJM, “cuando después de dictada sentencia conde-
natoria, se conociesen pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el errer
del fallor por ignorancia de las mismas”, supone que, después de haber
adquirido firmeza la Sentencia, sobrevenga el conocimiento de nuevos cle-
mentos de prueba, de tal naturaleza que evidencien el error del fallo, pues
la naturaleza del recurso de revision, de caracter extraordinario, como me-
dio de revocacion de sentencias firmes, exige que la verdad legal establecida
en el proceso penal quede desvirtuada con los nuevos elementos de prueba
incorporados. Se trata, pues, de no mantener la eficacia de la cosa juzgada
frente a notorias y patentes injusticias, en supuestos de condenas de perso-
nas inocentes y, para que el recurso pueda prosperar, es necesaria la consta-
tacién del elemento de prueba exigido en la ley y que el mismo canlleve la
destruccién de los fundamentos de la calificacion juridica de la Sentencia,
no pudiendo admitirse la extension por analogia a causas distintas de las
taxativamente enumeradas, por lo que el presente recurso no puede prospe-
- rar, y mds adin cuando lo alegado no evidencia, y ni siquiera lo intenta, el
error en ¢l fallo, cuya demostracion exige la ley, y (nicamente trata de
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poner de manifiesto un defecto procesal, que en su momento pudiera haber
determinade la nulidad de las actuaciones, infraccidn procesal que debe ser
atacada por otros cauces, ejercitables en su momento oportuno; y, como
acertadamente expone el Fiscal Togado, el recurrente confunde una posible
causa de nulidad, la que afectaba al Vocal Ponente, con una de revision, la
del caso 6" del articulo 954 CIM, que es sometida a debate, confusién que
viene a plantear un tema que sobrepasa claramente los limites establecidos
para el cauce de la revision y su amparo se formulan pretensiones que igual-
mente deben rechazarse de plano, tal y como tiene declarado el Tribunal Cons-
titucional en reiteradas resoluciones, asi la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, nimero 7 de 1983, de 14 de febrero, recaida en
recurso de amparo nim. 236/1982 (1), v el auto de la Sala Primera del mismo
Tribunal de 10 de julio de 1985 recaido en recurso de amparo mim. 250 de
1985, si bien los derechos fundamentales deben considerarse imprescripti-
bles, no estando sujetos a plazo de caducidad alguno, la imprescriptibilidad
no ¢s Obice para que, tanto en aras de la seguridad juridica como para
asegurar la proteccién de derechos ajenos, el legislador establece determina-
dos plazos de prescripcién, para la utilizacién de acciones frente a la vulne- -
racién de estos derechos. Finalmente, tal y como establece, igualmente, el
Fiscal Togado en su informe, el proceso estuvo rodeado de una serie tai de
garantias, que no admite duda de su acierto, pues el fallo se dictd por un
Tribunal colegiado, siendo de destacar que no hubo votos particulares, la
Sentencia fue revisada por el Auditor, que propone su aprobacidn a la Au-
toridad Judicial por considerarla justa, sin que se haga alusién a posible
errores en la misma y, a mayor abundamiento, el defensor del procesado
recurrente, en el tramite del articulo 933 CIM (posteriormente medificado),
reconoce la culpabilidad de su cliente, considerandole incurso en el delito
del articulo 289 CJM, a efectos de atenuar la penalidad.

Sentencia de 25 de marzo de 19§87

(Region Militar “Sur”)

Disentimiento

Fraude militar. Negligencia en la custodia de armamentos
Preceptos: arts. 403,4 y 437,1°y 2° CjM y 161, 1° CPM
Poneante: No consta.

ANTECEDENTES

El Soldado 1.J.E.G., cuando prestaba servicio de conductor, para el cual
s¢ le habia asignado un subfusil que recogié del depésito de armamento de
s Compania y, una vez diligenciada la hoja de ruta, fue a recoger al Brigada
M.A R., pero durante el camino detuvo el vehiculo en un kiosko para com-

(1) Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1983, pp. 73-79.
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prar unas pipas, resultando que, una vez finalizado el servicio encomenda-
do, el arma habia desaparecido, sin que haya sido hallada con posterioridad.

En el Consejo de Guerra el Ministerio Fiscal consider los hechos cons-
titutivos de un delito de fraude del articulo 403, n® 4 CIM y solicité para el
procesado la pena de siete meses de prisidn, accesorias, efectos y responsa-
bilidad civil, la Defensa mostrd su conformidad y el Tribunal, aceptando la
tesis del Minsiterio Piiblico, impuso a I.J.E.G. la pena solicitada.

Sin alegacién alguna de la Defensa, el Auditor propusec el disentimiento
de la Sentencia, por estimar que éste presenta las siguientes anomalias: “1)
En el resultando de hechos probados no se consigna extremo alguno, con-
cerniente a la conducta del procesado, del 'que, a través de las consideraciones
juridicas pertinentes, se pueda extraer racionalmente la calificacion legal de
aquetlos hechos como delito de “fraude” de caracter doloso; 2) En el prime-
ro y principal de los considerandos, tras hacerse constar que de lo actuado
- se desprende claramente que “el procesado distrajo el armamento™ (lo que,
como se ha indicado, no fluye de los hechos probados), se expresa lo si-
guiente: “sin que conste que se lo hubiera apropiado, enajenado ni cedido a
otra persona”, Y lo cierto es que, aunque €l articulo 403 contemple otro
hipétetico modo de “distraccién” distinto de los senalados, es necesario es-
tablecer concretamente cual fue el *modo” en que la distraccion se produjo;
3} En todo caso, el hecho, que en supuestos corrientes pudiera saldarse con
una pena de siete meses de prision v una indemnizacion de 8§.000 pesetas,
tiene en el presente caso unas connolaciones que no cabe desconocer”™.

El Fiscal Togado, adhiriéndose al disentimiento, propone la nulidad de
la Sentencia, por considerar que lo que cometié el Soldade 1.J.E.G. fue la
faita grave del articulo 437, 2° CJM, “toda vez que el extravio negligente de
un arma es un incumplimiento de deberes militares, ya que incumbia, en
este caso, al Soldado cuidar del arma que se le habia entregado para realizar
un servicio, v al no hacerle y desaparecerle, obviamente ha incumplido su
deber de portar v custodiar tal arma”, sin que sea de aplicacién el articulo
161, 1* CPM, por no resultar el mismo mds beneficioso al procesado.

El Consejo Supremo de Justicia Militar, aceptando el disentimiento plan-
teado, anula la Sentencia y corrige, con seis meses de arresto militar y res-
ponsabilidad civil, al Soidado [.J.E.G., con base en esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que del expresado relato de hechos no se deduce
ni cabe presumir la voluntad de 1.J.E.G. de apropiarse, enajenar, ceder o
distraer el Subfusil que tenia a su cargo para la prestacién del servicio y que
desaparecié del vehiculo oficial que conducia, también en acto de servicio,
coincidiendo con el abandono del mismo durante el tiempo que precisé para
hacer una compra en un kiosko proximo al lugar en el que aparcé.

CONSIDERANDO: Que los hechos que el Consejo de Guerra declara
probados no son coastitutivos del delito de fraude previsto en el articulo
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403 n° 4 CIM v si Ia fata grave prevista en el articulo 437,1° de dicho Cuerpo
legal, cuyos preceptos han de entenderse mas beneficiosos que los que, por
aplicacion de la Disposicidn transitoria tercera de la ley 13/1986, pudieran
corresponderle del nuevo Cédigo penal militar,

Sentencia de 25 de marzo de 1987

(Region Militar “Sur”)

Casacion

Insulto a Superior con resultado muerte

Preceptos: arts. 99, n° 1 y tltimo parrafo CPM; 849, 1° y 2° LECrim
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Fernandez Flores

ANTECEDENTES )

Cuando el Guardia Civit Don J.G.S., que se encontraba de permiso
ordinario, regresé a su domicilio en la Casa Cuartel del puesto al que perte-
necia, recibié la comunicacion de que el Sargento, Comandante del puesto,
Don S.C.R. queria verle, y una vez personado, el Sargento le manifesté que
lé imponia un correctivo de cinco dias de arresto como consecuencia de
haber gestionado de forma partictilar a un paisano la renovacién de un per-
miso de armas cobrandole a cambio la cantidad de dos mil cien pesetas. Al
dia siguiente, cuando el procesado se disponia a salir del Acuartelamiento
fue requerido por el Sargento, quien le indicd que ne podia salir de la Casa
Cuartel toda vez que estaba arrestado y que se estaba redactando el parte,
a consecuencia de 1o cual se entabld en el interior del despacho del Sargento
una discusion, en la que el entonces Guardia Civil G.8. sacé de su {unda la
pistola reglamentarla de su propiedad, la monté y apunté con elia al Sargen-
10, quien ante esta situacion se abalanzoé sobre el procesado y, entablandose
entre los dos un forcejeo, el referido J.G.S. efectud cinco disparos, €l dltimo
de los cuales alcanzd al Sargento, al que hirié en la zona craneo-encefilica,
de tal gravedad que fallecid poco. después.

El Consejo de Guerra considerd los hechos constitutivos de un delito de
“Insulte a Superior con resultado de muerte” (art. 99, n° 1 y parrafo ultimo
CPM), con la concurrencia de la atenuante de arrepentimiento espontdneo
(art. 9, n° 9 CP), por el que impuso a su autor, el ex-Guardia Civil Don
I.G.S., la pena de quince afios y un dia de prisién militar, accesorias, efectos
y responsabilidad civil.

Contra la Sentencia, la representacidn del procesado interpusc recurso
de casacién por infraccidn de ley al amparo de los nimeros 1° y 2° del
articulo 849 de la LECrim. Los siete primeros motivos por error en la apre-
ciacién de la prueba. Del 8" al 15° por la aplicacién indebida de los articulos
99, pérrafos 1° y iltimo CPM y no aplicacién de los articulos 8,1° CP, 2 y 38
CPM, 9.4° CP, 9,1° en relacién con el 8,1° CP, 22, 2° CPM, 9, 8 CPM y
“4,5,36 y 38 del CPM, 239 del CIM y 61,5° del CP, ya que teniendo en
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cuenta que, de acuerdo con el articulo 4° CPM, resultan de aplicacién al
condenado los articulos del mismo que le favorezcan, y a la vista de la
diferencia del sistema de métrica penal establecido en los articulos 40 del
CPM y 239 del CIM, seria aplicable este ultimo precepto por ser mds favo-
rable al procesado™.

El Consejo Supremo de Justicia Militar declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto y, en consecuencia, declara firme la Sentencia re-
currida. Y ello con base en la siguiente

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que la Sentencia dictada por el Consejo de Guerra
se apova en la apreciacién de la prueba valorada en su conjunto, atendiendo
tanto a la declaracion del procesado como a la de los testigos, prestadas en
la Causa, y a los demds elementos de prueba que en la misma constan, asi
como la realizacién en su dia ante e! propio Consejo de Guerra, sin que
conste en ningin documento, ni medio probatoric, que haya existido un
error manifiesto respecto a las circunstancias fundamentales que recogen
los hechos probados y que definen la existencia del hecho probado y del
delito calificado.

CONSIDERANDO: Que los motivos de casacién gue se foermulan del
numero 8 al 15, todos ellos al amparo de lo establecido en el articulo 849,
1° LECrim., no pueden prosperar, ya que a ténor de dicho precepto tnica-
mente 5¢ produce infraccién de ley cuando, dados los hechos que se decla-
ran probados en la Sentencia recurrida, se hubieren infringido preceptos o
normas de cardcter sustantivo, lo que significa que deben respetarse los
hechos tal v como se narran en la sentencia impugnada salvo error en la
apreciacion de la prueba, sin que sea licito al recurrente sustituirlos ni modi-
ficarlos con otras apreciaciones distintas de las que se recogen en el resultan-
do de hechos probados para fundar en estos hechos relatados por la Defensa
Ia inaplicacién de preceptos sustantivos.

Sentencia de 25 de marzo de 1987

(1* Regién Aerea)

Casacifn . ‘
Incumplimiento culposa de deberes técnicos. Delitos contra la Hacienda en el
ambito militar. Falsificacion de documentos privados. Presuncién de inocencia
Preceptos: arts. 160,4° y 191 CPM; 306 CP; 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D, Leén Herrera Esteban

ANTECEDENTES

Durante varios afios, ¢l Comandante del Cuerpo de Intendencia del Aire
Don M.P.M., prevaliéndose de su condicién de Jefe del Negociado de Con-
tratacton y Contabilidad de la Seccién Econémico-Administrativa del Aeré-
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dromo Militar de C.V., mediante concierto o presiones ejercidas sobre los
suministradores y contratistas de las Unidades de este Ejército acantonadas
en dicho Aerddromo, obtuvo de aquellos y se apropio para si mismo des-
cuentos que llegaron hasta el 15% del importe de las facturas de obras y
suministros, haciendo constar, no obstante, en las facturas ¢ libramientos el
importe de la adjudicacién oficial. Asi, en suministro de material eléctrico
efectuado en las Unidades del Aerédromo por la Compaiija N. de E., su
Director-gerente y representante legal Don A.A S, reconoce entregaba al
Comandante P. las cantidades correspondientes a los citados descuentos,
bajo la amenaza de que, de no acceder, cesaria inmediatamente en el sumi-
nistro de materiales a las repetidas Unidades, procediendo éste a incremen-
tar los precios en proporcidn similar a la de los irregulares descuentos, con
lo que si la Compaiiia que representaba no sufria dafo patrimonial alguno,
el perjuicio causado a los intereses del Estado, ramo de Defensa, es mani-
fiesto, cifrandose el importe de dichos descuentos en 350.000 pesetas.

Asimismo, en los contratos de ejecucién de obra celebrados en el men-
cionado trienio v en el que en casi todos los casos resultd adjudicatario Don
S.M.P., mediaba concierto entre éste y el Comandante P., quien percibia
descuentos similares a los consignados en el pérrafo anterior. Para conse-
guir su proposito, habida cuenta de que la gran mayoria de los contratos de
obra en razén de la cuantia, conforme a la legislacidn de Contratos del
Estado, se realizaban por contratacién directa, el Comandante P., en su
condicién de Jefe del Negociado de Contratacién v Contabilidad, al solicitar
las tres preceptivas ofertas de otros tantos industriales del ramo, se dirigia
al procesado M.P. que ofertaba siempre por el precio-tipo fijado por la
Administracién y a la vez solicitaba ofertas a empresas que no podian pre-
sentarlas por ser meros suministradores de materiales, no constructoras, in-
cluso pidiendo ofertas a empresas y domicilios inexistentes, como en el caso
de la denominada P.S. Dentro de esta amplia serie de irregularidades, mani-
pulaciones, artimanas y simulaciones, al procesado M.P, llegd a hacerse con
enganos, malas artes o, al menos, sorprendiendo la buena fe de otros cons-
tructores, con impresos o papeles con membretes de los mismos, cubriéndo-
los, falsificando firmas o poniéndolas ficticias, empleando sellos propios es-
tampados en forma parcial e ilegible, ofertando en tales falsos documentos
por precio superior al tipo, con lg que se aseguraba la adjudicacion. Tan
falaces procedimientos utilizé el procesado M.P. con impresos al menos del
va citado P.S., FERCOSA, TECNIPRO vy A.S.G., entre otras. El perjuicio
minimo que la Hacienda del Estado (ramo de Defensa) ha sufrido con estos
manejos se cifra en 1.539.778 pesetas.

En el mismo periodo de tiempo, sin autorizacidn ni conocimiento del
Coronel Jefe del Aerédromo, por iniciativa del Capitdn Ingeniero Técnico
Aeronautico Don F.P.L. de la V., Jefe de la Escuadrilla de Infraestructura
del Aerddromo, se realizaron obras y suministros por los empleados civiles
no funcionarios Don J.L. M.A., Don F.B.F-M., Don R.B.L. y DonP.M.H.,
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trabajos realizados fucra de la jornada laboral normal, no autorizados regla-
mentariamente y del importe de las facturas que cobraban los citados opera-
rios de la Seccion Econémico-Administrativa, bien fueran abonadas por el
Comandante P., por el Capitin P. o por algiin empleado de la Seccidén, en
todo caso se efectuaban descuentos que oscilaban entre e} 10% y el 19% ¥y
de cuyas cantidades se apropiaban los citados Comandante y Capitan, dando
como explicacién a los operarios que tales descuentos se efectuaban por el
Impuesto general de trafico de empresas, por direccién de cbras, que eran
para la Seccién o por otras vagas razones, conminando a dichos trabajadores
a que los aceptaran sin protesta ni denuncia, pues, en otro caso, no realiza-
rian mas-trabajos fuera de la jornada laboral ordinaria. Los descuentos no
eran reflejados en las facturas oficiales y el perjuicio econdémico no lo sufrian
los operarios, sino la Hacienda Publica, en cuando los importes de aqueflos
eran previamente incrementados en las facturas. El perjuicio econémico mf-
nimo sufrido por el Estado (ramo de Defensa) se cifra en 325.468 pesetas.

Asimismo, en otra ocasion el escayolista Don F. de la F. A. entregd al
operario Don R.B.L. 71.000 presctas como consecuencia del descuento
practicado a dicho contratista por las obras realizadas en el Servicio Fotogra-
fico y Cartografico del Aire, ubicado en el recinto del Aerddromo y que
fueron entregadas para el Capitdn P. y la Seccién. Dicha cantidad fue inter-
" venida por €l Coronel Jefe del Aerédromo y, en consecuencia, en este caso
no hubo perjuicic econémice para el Estado.

Durante el tiempo en que se predujeron los hechos ostentaba el cargo
de Jefe de la Seccién Econdmico-Administrativa el Teniente Coronel del
Cuerpo de Intendencia del Aire Don M.C.0O., quien, por su condicién de
Jefe directo de la Unidad y tanto por las normas de creacidon como las de
funcionamiento y régimen interno, venia obligado a una vigilancia y control
efectivos de toda operacion o actividad de cardcter econémico que desarro-
llase la Seccién de la que era Jefe, respecto a las Unidades acantonadas en
el Aerddromo, siendo asi que muy al contrario su falta de vigilancia, control
y celo propicid la realizacidn de lo hechos ahora enjuiciados, existiendo una
clara relacién de causalidad entre conducta tan descuidada y los hechos in-
criminados.

El Consejo de Guerra condena al Teniente Coronel de Intendencia del
Aire Don M.C.O., como autor de un delito de negligencia profesional que
atenta contra la eficacia del servicio (art. 160, 4° CPM), consistente en el
incumplimiento de los deberes técnicos de su profesion especial dentro de
las Fuerzas Armadas, a la pena de tres meses y un dia de prisidn, accesorias
y efectos. ‘

Al Comandante de Intendencia del Aire Don M.P .M. y al Capitan Inge-
niero Técnico Aeronautico Don F.P.L. de la V., como autores de sendos
delitos continuados contra la Hacienda en el 4mbito militar (art. 191 CPM),
a penas de dos afios de prisién y accesorias.

Al paisano Don $.M.P., como autor de un delito continuado contra la
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Hacienda en ¢l ambito militar {(art. 191 CPM) y otro, también continuado,
de falsificacién de documentos privados (arts. 306 en relacién con el 302, 1°
y 2° CP}, con la apreciacién del concurso entre ambaos (art. 238 CIM), a la
pena de un afo de prisién, accesorias y efectos.

Por dltimo, a los paisanos Don F. de la F.A. y Don A.A.S., como auto-
res de sendos delitos continuados contra la Hacienda en el dmbito militar
{art. 191 CPM) a penas de tres 'meses y un dia de prisién, accesorias y
efectos.

El Consejo fija, asimismo, las responsabilidades civiles de los condena-
dos.

Contra la Sentencia interponen recursos de casacidén las Defensas del
Teniente Coronel Don M.C.Q., Comandante Don M.P.M., Capitin Don
F.P.L. de la V. y paisano DonSMP

En estos recursos de casacion por infraccion de ley y quebrannam;ento
de forma (al amparo de los arts. 849, 1° y 2° y 851, 1° y 3° de la LECrim.)
se contienen variados motivos. De ellos destaca, aparte de la violacidén de la
presuncién de inocencia {art. 24 C.E.), ia aplicacién indebida del articulo
191 CPM ai paisano Don S.M.P. por cuanto dicho precepto presupone que
el sujeto activo ostente la condicién de militar. A este motivo concreto se
adhiere el Fiscal Togado tanto en Iz instruccién del recurso como, con pos-
terioridad, en.la Vista Pablica del mismo,

El Consejo Supremo de Justicia Militar rechaza todos y cada uno de los
motivos contenidos en los recursos interpuestos y declara, en consecuencia,
firme y ejecutoria, en todas sus partes y pronunciamientos, la Sentencia
recurrida.

Entre los argumentos con que se rechazan los motivos de casacidn alega-
dos, destacan los contenidos en esta

' DOCTRINA _

CONSIDERANDO: que, en cuanto a la presuncién de inocencia, del
articulo 24 de ia Constitucién, la Sala debe recordar, tal ¥ como tiene con
anterioridad declarado, que el expresado derecho constitucional de inexcu-
sable reconocimiento, puede legitimamente verse “disminuido” a lo largo
de un proceso penal sin que por ello sin infrinja ¢l invocado precepto, tal y
como ocurre cuando recae sobre cwalquier persona auto de procesarniento,
que al tener que estar basado en “indicios racionales de criminalidad”, va
supone, en alguna medida, la quiebra parcial de aquella “presuncién de
inocencia”, sin duda incrementada por la Sentencia condenatoria del Tribu-
nal competente, aunque la misma, como en ¢l presente caso, sea recurrible
en casacidn, y que se rompe definitivamente cuando una Sentencia firme
pone punto final, en relacién con los hechos perseguidos, a dicha presun-
cién.

CONSIDERANDO: Que el articulo 191 del CPM bajo la ribrica de
“delitos contra la Hacienda en el 4mbito militar” exige, en cuanto al sujeto
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activo de la figura penal que en &l se describe que tenga la condicion de
“militar” y, ademds, que en su actuacién al respecto se “prevalga” de la
misma en funcién de la mayor facilidad de ella derivada para la comisidn
del delito. Surge a este respecto la duda, que debid plantearse el Consejo de
Guerra, respecto de la posibilidad de que delitos reservados a personas
“cualificadas”, en distinto grado de autorfa ne directa, pudieran alcanzar a
exiranos no comprendidos entre aquellas, cuando por “induceion”™ o bajo la
férmula de “cooperaci6n” estuvieran incursos en los niimeros 2 y 3 del arti-
culo 14 de! CP; y a taj fin ha de recordarse que, frente al criterio tradicional
largamente mantenido por la doctrina y la jurisprudencia, de la “incomuni-
cabilidad” en el sentido de no ser transferible al extrafo, incluso en ningiin
supuesto de participacién en los hechos, la condicién de cualificado, que
bajo la influencia de mas modernas opiniones de los tratadistas de Derecho
penal en nuestra Patria, una nueva doctrina, la de la “accesoriedad en la
participaciéon”™, bajo el principio “accesorium sequitur principale”, empieza
‘a aplicarse por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, dentro de la amplia
gama de delitos que, comprendidos en el titulo VI1I del libro 11 del CP, sélo
pueden ser cometidos por “funcionarios piblicos”, habiendo condenado,
como coautores, a personas que, sin ostentar esa condicion, participaron en
los hechos bajo formas de autoria no directas del articulo 14 n° 1 CP, pero
si bajo las figuras definidas en los ya citados nimeros 2 y 3 de dicho articulo.
El problema, pues, de la participacion del “extrano” en delitos reservados a
los funcionarios piblicos ha sido resuelto positivamente a partir de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1969 (2) y, de forma
mucho méas concreta y definitiva, en la Sentencia de 12 de diciembre de
1975 (3) que confirma la de 31 de diciembre de 1979 (4).

Por otra parte y trasladando el andlisis de ese reciente pero consolidado
criterio jurisprudencial v las conclusiones de él derivadas al campo del Dere-
cho penal militar, a través de una ponderada aplicacion analdgica, siempre
cabria considerar que el tipo de delito “contra los intereses de la Hacienda
en ¢l ambito militar™ definido en el articulo 191 del CPM, aun cuando po-
dria llevar, respecto de los “extrafios” participantes en el mismo, como ha
ocurrido en el presente caso, a que éstos fueran inculpados por un delito
comiin, no puede ni debe descartarse el que nos encontramos ante la figura
. penal que, a diferencia del “delito especial estricto”, en ¢l que la condicion
del culpable “calificado™ no es sustituible, la doctrina y la jurisprudencia
mds reciente consideran como “delito especial impropio”, que admite la
participacion de “extranos” justamente para evitar la desigualdad de trato,
reforzandose asi el principio esencial de la Justicia material, al que esta Sala
1o puede ser insensible, ya gue no seria justo ni equitativo el que queden
desigualados en la responsabilidad quienes actuaron conjunta y coordinada-
(2) Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi n° 5069.

(3) Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi n® 5046.
{4) Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi n® 4634.
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mente en el mismo-hecho; principio que, vilido en si mismo, todavia queda
aun mas reforzado en el caso “sub judice”, ya que, dado ¢l momento proce-
sal-en que el recurso de casacion se plantea, se veria conculcado si, como
consecuencia de ho haberse dirigido el procedimiento conira los paisanos
por delito distinto de aquél por el que se les condena, el ilicito penal en el
que evidentemente incurrieron quedara impune.

Sentencia de 8 de abril de 1987

(Zona Maritima del Estrecho)

Casacion

Desobediencia

Precepto: art. 102 CPM

Ponente: Excmo. Sr. D. José Maria Davila Zurita

ANTECEDENTES

El Teniente de la Escala Especial del Cuerpo de Sanidad de la Armada
Don J.L.B.R. se personé en el despache del Coronel Médico Director del
Hospital de Marina de S.C. en S.F., haciéndole entrega de un escrito en el
que expresaba que consideraba nula de pleno derecho la Orden de la Subdi-
reccidn de dicho Centro Sanitario, en 1a que se le designaba como Oficial de
la planta 5° del Edificio, al mismo tiempo que manifestaba verbalmente su
negativa a cumplimentar dicha Orden y, en consecuencia, a montar la guar-
dia asignada para dicho dia, alegando como explicacion el hecho de que
dicho servicio habria de cumplirlo bajo las 6rdenes de un Médico de Guar-
dia, inferior que é! en jerarquia militar. Al negarse a realizar en tales condi-
ciones y circunstancias el servicio de guardia, fue arrestado como medida
previa ante su actitud por el Coronel Director del Hospital, quien le impuso
el correctivo de 72 horas de arreste a cumplir sin perjuicio de la prestacion
de su servicio, notificindole por escrito la sancion, El Oficial arrestado
transcribi¢ al dorso de la copia de la notificacion que acataba el correctivo
impuesto, pero puntualizando que se negaba a montar un servicio de guar-
dia contrario a las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas y de la Arma-
da, por entender que las disposiciones contenidas en tales normas estaban
en conflicto con la Orden emanada de la Subdireccién del Centro y refren-
dada por la Direccién. '

El Consejo de Guerra considerd tales hechos constitutivos de un delito
de “desobediencia” (art. 102, 1° CPM) y, como autor del mismo, condend
al Teniente Don J.L.LB.R. a la pena de tres meses y un dia de prision,
accesorias y efectos.

Contra la Sentencia interpone la Defensa del procesado recurso de casa-
¢idn por infraccion de ley, basandolo en dos motivos. El primero (al amparo
del art. 849, 2° LECrim.} por error en la apreciacidn de la prueba porque el
servicio efectivo, segiin Instruccién para los Oficiales de Sanidad de Guar-
dia, comienza a las 14,00 horas y no a las 14,30 horas, como la Sentencia
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declara probado. El segundo (al amparo del art. 849, 1° LECrim.) por viola-
cién del articulo 102, 1° CPM, al no darse los requisitos necesarios para la
aplicacion de dicho precepto.

Ambos motivas son rechazados por el Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar que, de esta forma, declara no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto y, en consecuencia, firme y egjecutoria la Sentencia recurrida.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que no puede estimarse el primer motivo, ya que
en principio deberd respetarse la apreciacion global de la prueba hecha por
el Consejo de Guerra, mdxime cuando el error alegado por la Defensa, en
ningiin momento puede considerarse esencial para la tipificacién de la resul-
tancia factica declarada probada como delito de desobediencia, careciendo,
consiguientemente, de la relevancia necesaria para que por si sola desvirtué
la circunstancia fundamental de la negativa manifestada por el procesado a
cumplir la guardia y la consiguiente entrada en su lugar del Oficial de Retén.

CONSIDERANDO: Que, igualmente tampoco puede prosperar el se-
gundo motivo de casacién por violacidn del articulo 102, 1¢ CPM, al haber
calificado la Sentencia recurrida los hechos enjuiciados como constitutivos
de un delito de desobediencia, sin que en los hechos declarados probados
consten los requisitos que la anterior norma exige para que se de dicha
figura delictiva. En efecto, del andlisis pormenorizado de los requisitos exi-
gidos legales y jurisprudenciales para que se dé el tipo delictual de la deso-
bediencia se deduce la concurrencia de todos ellos, y su contemplacién en
el resultando factico declarado probado en la Sentencia recurrida: 1°) La
existencia de una orden concreta, imperativa y personal, en este sentido, el
procesado figuraba como Oficial de Guardia en la Orden de la Subdireccidn
del Hospital, la cual no sélo le fue ratificada, sino incluso reiterada por el
Director del Hospital de Marina, una vez corregido y amonestado; 2°) Legi-
timidad o licitud de la orden; este segundo elemento igualmente concurre
en ¢l presente caso, ya que resulta indudable que la orden desobedecida
estaba dentro de las funciones atribuidas a la Direccion del Centro Hospita-
lario de donde emanaba, sin que existiera ningin motivo fundamentado
para que el procesado tncumpliese la orden recibida, pues el contenido prac-
tico de la misma lo constituye un servicio propio de su profesion de Auxibar
Técnico Sanitario, siendo légico que la Direccion de la guardia de una Hos-
pital se encuentre asumida por personal técnico adecuado, como ¢s el médi-
co; por otra parte, solamente serfa admisible la desobediencia de una orden
cuando su cumplimiento implique actos manifiestamente contrarios a las
leyes {arts. 23 R.O. y 21 CPM), lo que evidentemente no es el caso que
analizamos; 3°) Finalmente, y por lo que se refiere a este tercer elemento o
requisito, incumplimiento de la orden, cabe afirmar igualmente su con-
currencia, y asi se encuentra plenamente acreditado en los hechos declara-
dos probados, dejandose constancia del mismo numerosas veces, COmMo
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cuando se consigna que “al mismo tiempo que manifestaba verbalmente se
negaba a cumplimentar dicha orden”, “al negarse a realizar en tales condi-
ciones y circunstancias el servicio de guardia”, entre otros.

CONSIDERANDO: que, si bien los articulos 797, 798 y signientes del
CIM facultan a las Autoridades Judiciales para aprobar o disentir las Sen-
tencias dictadas por los Consejos de Guerra, fal facuitad debe entenderse
subsistente solamente en el caso de que las partes no hayan interpuesto
recurso de casacion que haya sido admitido a trAmite, toda vez que quebra-
ria el principio de santidad de la cosa juzgada y se infringiria el articulo 904
de la LECrim. que establece que las Sentencias dictadas en casacion son
firmes y ejecutorias y contra las mismas no cabe recurso alguno, si las alega-
ciones de las partes, entendidas como remedio de esa naturaleza, pudieran
determinar, en caso de producirse el disentimiento, una nueva Sentencia de
esta Sala para su resolucién definitiva, por lo que esta Sentencia ha de esti-
marse firma y ejecuioria.

Sentencia de 8 de abril de 1987

(Regién Militar “Centro’™) *

Casacion

Desercidn .

Preceptos: art. 370,1° y 372, 185,1° y 186,1° CJM; 120 CPM
Ponente: Excmo. Sr. D). José Luis Fernidndez Flores

ANTECEDENTES

El Soldado M .L.F. se ausentd de su Unidad, sin permiso ni autorizacién
de sus superiores y permanecié ausente mas de dos meses, hasta que fue
detenido por la policia y puesto a disposicién de la Autoridad militar. El
procesado sufre enfermedad mental consistente en un déficit intelectual mo-
derade (debilidad mentai) que, segin resulta del informe pericial médico
psiquidtrico, redujo su capacidad de entender y querer en medida importan-
te en el momento de cometer los hechos. .

El Consejo de Guerra consideré a M.L_F. autor de un delito de deser-
cidn simple en tiempo de paz, previsto en el articulo 370,1° y penado en el
372 del CJM, con la concurrencia de la circunstancia atenuante calificada de
enajenacion mental incompleta (art. 186.1° en relacién con el 185,1° vy 189
CIM), a la pena de dos meses y un dia de arresto, accesorias y efectos,

La Defensa del procesado interpone recurso de casacion por infraccion
de ley, basado en error en la apreciacion de la prueba (art. 849, 2° LE-
Crim.), por cuanto de documentos que obran en autos se deduce la inimpu-
tabilidad de M.L.F.

El Fiscal Togado se adhiere al recurso considerando que la enfermedad
padecida por el Soldado M.L F. es anterior a su incorporacion a filas y, de
ser detectada, debié haber producido su exclusidn del servicio militar.
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Hubo, pues, aplicacién indebida del articulo 370 CIM, toda vez que, segin
el Fiscal, “es reiterada doctrina de la Sala de Justicia del Consejo Supremo
.de Justicia Militar que, para la comisidn del delito de desercidn es precisa la
condicion de militar de que carecen quienes, por error de cualquiet natura-
leza, se incorporan al servicio militar padeciendo enfermedad que hubiera
motivado su exclusion™,

El Consejo Supremo de Justicia Militar declara haber lugar al recurso
interpuesto, razén por la cual casa y anula la Sentencia recurrida.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que, si bien la declaracion de hechos probados de
la Sentencia recurrida recoge expresamente la enfermedad padecida por el
procesado. no tiene en consideracion, tal como aparece constatado en docu-
mento obrante en las actuaciones, que dicha enfermedad fue determinante
de su exclusion del servicio y contraida con anterioridad a su incorporacién
a filas, lo que implica que ] Tribunal sentenciador no pudo tener en cuenta
tales hechos en ¢l momento de fallar la causa, v tal resultancia factica, que
no aparece desvirtuada por otros elementos de prueba, impidié al Tribunal
de instancia formar criterio a la vista de la totalidad de la prueba, al conside-
rar de forma aislada parte del contenido de los documentos, pués el delito
fue cometido en circunstancias en que su capacidad de entender y querer
estuvieron reducidas en medida importante, alteraciéon que, en cuanto a su
duracién, no ha sido sobrevenida con posterioridad a su ingreso en filas, lo
que solo afectaria, en su caso, al cumplimiento de la pena, sino que el
hecho de carecer de las condiciones minimas indispensables para ostentar la
condicion de Soldado, por falta de voluntad y entendimiento necesario en
tales circunstancias, implica la falta del dolo especifico para la comision del
delito enjuiciado, lo que ain resulta mds claro a la luz de a nueva redaccion
dada al delito de desercidn por el articulo 120 del CPM y, en consecuencia,
el Consejo de Guerra, al no considerar los hechos que aparecen probados
indubitadamente, en documentos unidos a las actuaciones, ha incurrido en
error en la valoracion de la prueba y, subsiguientemente, en la valoracion
juridica, por lo que, estimando los motivos de casacién invocados, infraccion
de ley de los nimeros 1° y 22 del articulo 849 de la LECrim., y de acuerdo
con la doctrina expuesta, procede declarar que el procesado no ha cometida
el delito de desercidn calificado en la Sentencia del Consejo de Guerra vy
elio debe tener la matural repercusién en el fallo, lo que se realizara en
segunda Sentencia.

. SEGUNDA SENTENCIA

Los antecedentes son los que constan en la Sentencia anterior. El Consejo
Supremo de Justicia Militar, tras estimar el recurso de casacion, dicta esta
segunda Sentencia en la gue absuelve a M.L.F. del delito de desercion sim-
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ple en tiempo de paz (arts, 370,1° y 372 CIM} por el que habia sido conde-
nado. Y lo hace con esta docirina:

CONSIDERANDO: Que la recta administracion de Justicia exige la ga-
rantia minima de conocer con plenitud no sélo los hechos objeto de enjuicia-
miento, sino también todas y cada una de las circunstancias subjetivas y
objetivas que inciden en los mismos, con mayor motivo cuando, por su tras-
cendencia, pueden dar lugar a la aplicacion de circunstancias modificativas
de la responsabilidad y, en el presente caso, la enfermedad del procesado,
“debilidad mental”, por la que fue declarado excluido-total para el servicio,
segun acta de Tribunal Médico, contraida con anterioridad a su incorpora-
cién a filas, a tenor de documento obrante en las actuaciones. Lo que, inclu-
so, presupone la ausencia de voluntariedad para la comisioén del delito enjui-
ciado, habida cuenta de gue el delito de desercién exige cuando menos el
dolo genérico, consistente en la plenitud de conciencia y hibertad de resolu-
cidn para la comisidén del hecho, gue, conforme a la prueba médica, se
encontraba mermada, pues si bien en las condiciones habituales de su exis-
tencia, no tiene mermadas de forma grave sus facultades de querer, enten-
der y obrar libremente, el delito fue cometido en circunstancias en que su
capacidad de entender y querer estuvieron reducidas en medida importante,
alteracién que, e€n cuanto a su duracién, no ha sido sobrevenida con poste-
rioridad a su ingreso en filas, lo que sdlo afectaria, en su caso, al cumpli-
miento de ia pena, sino que, segin se acredita, es anterior a su incorpora-
cién, lo que priva al agente de la inteligencia indispensable para prestar el
servicio militar. por no comprender la antijuridicidad o injusticia de sus ac-
tos o de la voluntad necesaria para ostentar la condicion de Soldado, lo que,
en consecuencia, nos lleva a estimar que el procesade no quebranté volunta-
riamente la prestacién del servicio militar, pues la alteracién de facultades
determinante de la exclusion del servicio, por el hecho de carecer de las
condiciones minimas indispensables para ostentar la condicion de Soldado,
por falta de voluntad v entendimiento necesarios en tales circunstancias,
implica la falta de dolo especifico para la comision del delito enjuiciado, lo
que aun resulta mas claro a la luz de la nueva redaccién dada al delito de
desercidon por el articulo 120 del CPM, por lo que la Sala estima concurre
una causa de exculpacion, cual es la falta de culpabilidad del procesado, y a
tenor de lo expuesto procede decretar la libre absolucion del procesado por
el delito de desercidn por el que habia sido condenado, sin que haya lugar
a formular pronunciamiento alguno sobre responsabilidades civiles, y costas,
dada la naturaleza gratuita del proceso militar.
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Sentencia de 8 de abril de 1987

(1* Regién Aerea)

Casacion

Insulto a Superior

Preceptos: arts. 321,3°,185,1° y 187,12° CJM y 99,3 CPM
Ponente: Excmo. Sr. D. Leén Herrera Esteban

ANTECEDENTES

Cuando diverso personal de Tropa se encontraba disfrutando un rato de
esparcimiento, todos franco de Servicio, en la Sala de Television del Hogar
del Soldado de la B.A. de V., ¢l Soldado M.A.D.M,, individuo que, conde-
nado con anterioridad por delitos de robo y lesiones, presentaba a la sazén
una personalidad psicopdtica con trastornos de conducta heteroagresiva y
que, por ello, resultaria més tarde excluido total para el servicio militar,
promovié pendencia con otro de los Soldados alli presentes, al que llegd a
golpear repetidamente, sin que conste que le causase lesion apreciable algu-
na. Y como un Cabo que, reglamentariamente uniformado y portando los
galones propios de su empieo, alli también se encontraba tratase de imponer
su autoridad para hacer cesar en su actitud al referido D.M., este dltimo,
lejos de aquietarse, le propiné un rodillazo en el costado y un pufietazo en
el pecha, que tampoco consta Ie originasen lesién alguna, exhibiendo, acto
seguido, €l procesado una navaja y diciendo en alta voz a los presentes, al
tiempo que ante ellos la esgrimia: “y si alguien quiere algo que lo diga”,
anadiendo seguidamente al tiempo que ponia la navaja en el cuello del Cabo
aludido: “v va para ti también, aunque seas Cabo”, para indicar, por iltimo,
siempre con visible excitacidon: “ahora todos a tomar por ¢l culo de agui™.

Por el Consejo de Guerra se consideraron los hechos constitutivos de un
delito de insulto de obra a Superior (art. 321, n® 3 CIM), con la concurrencia
de la circunstancia atenuante de enajenacién mental incompleta (arts. 186,1*
y [85,1* CIM} y la agravante de reiteraccién (art. 187,12 CIM}, imponién-
dose al procesado M.A.ID.M. la pena de un aio de prisidn militar,

Contra la Sentencia interpone la Defensa del procesado recurso de casa-
cién por infraccién de ley (art. 849,1° LECrim), “por la no aplicacion de la
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica ndmero 13/1985, de 9
de diciembre, del Cédigo penal militar, al no haber adquirido firmeza la
Sentencia recurrida en el momento de la entrada en vigor del Cédigo, por
lo que debia aplicarse al reo la nueva legislacién, mas favorable, al ser la
pena prevista por ella para ¢l delito enjuiciado de tres meses v un dia a
cinco aftos (art. 99.3° CPM), mientras que el CJM (art. 321,3") imponija la
de seis meses y un dia a doce afos, siendo la aplicable, en definitiva, al
procesado, atendiendo a la concurrencia de una circunstancia atenuante, a
su categoria militar y condicién de no profesional, asi como a la poca enti-
dad del hecho, la de seis meses de prisién militar™,

El Consejo Supremo de Justicia Militar rechaza el iinico motivo aducido
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en el recurso, confirmando la Sentencia recurrida, si bien la rectifique en el
sentido de imponer a M.A.D.M. la pena de seis meses de prisién militar, en
lugar de la de un anc por la que fue condenado. Y ello con base en la
siguiente

DOCTRINA :

CONSIDERANDO: Que la Defensa del procesado funda su dnico moti-
vo de recurso en la supuesta “infraccién de ley” del articulo 849,1° de la
LECrim., en la que, a su juicio, ha incurrido al Tribunal “a quo”, al no
aplicar la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Orgdnica n° 13/1985, de
9 de diciembre, por la que se aprobé el Cédigo penal militar. La circunstan-
cia de que, conforme a su Disposicion final, dicha Ley no entrara en vigor
hasta el 1 de junio de 1986, habiéndose dictado la Sentencia que se pretende
impugnar el 8 de abril anterior, excusa de mayores argumentos para recha-
zar tal motivo,

CONSIDERANDO: Que, sentado lo aaterior, resulta de pertinente
aplicacion la aludida Disposicion Transitoria Tercera, examinando y, en su
caso, rectificando la Sentencia dictada por el Consejo de Guerra, si, confor-
me a la nueva legislacion, representada por la ya citada Ley Orgénica 13/
1985, sus preceptos fueran mas favorables al condenado que aquella otra, el
Codigo de Justicia Militar de 1945, bajo cuyo imperio fue juzgado, previa
audiencia del interesado, que ha tenide la oportunidad de expresarse al
respecto, a través de su Defensor, en el acto de la vista ante esta Sala de
Justicia. Y es claro que, sefalando dicho Cddigo para el delito previsto en
su articulo 321 n® 3 por el que fue aquél condenado la pena de seis meses y
un dia a doce afios de prisién, son mds favorables al mismo los preceptos
que para este delito de “insulto de obra a superior™ establece el nuevo Cédi-
go penal militar, que, en su articulo 99,3°, sefiala la pena de tres meses y un
dia a cinco afos de prisién, resulta procedente, adecuando la Sentencia que
se confirma a la nueva normativa, de acuerdo con lo manifestado por la
Defensa del procesado, sefialar la pena de seis meses de prisién militar.

Sentencia de 8 de abril de 1987

(Zona Militar de Baleares)

Casacién

Insulto a Superior

Preceptos: arts. 101 CPM y 9,1°, 66 y 69 bis CP
Panente: Exemo. Sy. D. José Luis Fernandez Flores

ANTECEDENTES

El Soldado A.M.C., cuando se encontraba en los calabozos de su Bate-
via, donde cumplia un arresto de 30 dias, impuesto disciplinariamente, se
nego a limpiar su celda, a pesar de que en tal sentido era requerido por el
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Comandante de la Guardia, Cabo A.G.C. Ante tal! actitud, el Cabo avisé al
Oficial de Cuartel, Brigada Don F.C.S., quien requirié de nueve al proces-
do para que limpiara la celda, haciendo A.M.C. caso omiso de tal requeri-
miento. Lo que obligd al Cabo y al Brigada a entrar en la celda reduciendo
al procesado y quitdndole el trozo de escoba que portaba. A.M.C. s¢ encon-
traba en un estado de excitacion fuera de lo normal y derramé en la celda
la basura que habia.

Siete dias despuds, con ocasion de hallarse en el calabozo, A.M.C. reali-
z6 un agujero en el techo de su celda. y al ser sorprendido por el Capitdn
Don M.B.S. y tres Soldados, entraron €stos en la celda sin arma alguna
debido a que A.M.C. se negaba a abandonarla e incorporarse a otra vacia,
todo ello a pesar de la insistencia del Capitan B. para que depusiese su
actitud y dejara la tabla de madera que tenia en las manos.

Cuatro dias mds tarde, cuando el procesado se hallaba en el Hospital
Militar de M., donde le practicaba una cura el Capitin Médico Don
J1.8.G.Z., quign se hallaba de paisano por estar franco de servicio, pero
cuya identidad y graduacién eran conocidas por el procesado al haber sido
atendido por el citado Oficial en otras ocasiones, éste recrimind a A.M.C.
su conducta por no utilizar {fa férmula de saludo adecuada, a 1o que respon-
dié el procesado en tono amenazante diciéndole “que va sabia quien era él
v que tanto el Capitan S. como €l se enterarian de quien era y si no al
tiempo”, frase esté proferida con dnimo de ofender y amenazar al Oficial
Médico.

Siete dias después y antes los requerimientos del Sargento Don E.V. M.
de que entrara en la celda del calabozo, ¢l procesado se negé a pesar de lo
reiterado de 1a orden y, sin motivo ni provocacién alguna, insulto al Sargen-
to V., que se hallaba de Oficial de Servicio, llamandole “hijo de puta™ y
diciéndole que le iba a sacar los ojos. El procesado, en dos ocasiones, ha
causado desperfectos en los calabozos de la Bateria.

En informes médicos se destacan la agresividad, sensitividad y bajo con-
trol de los impulsos con rasgos de sumision, despreocupacion y perspicacia,
considerando que, si bien entra en el cuadro de exclusiones para el servicio
militar como excluido total, su grado de imputabilidad, en el momento de
Ia comision de los hechos, s¢ pudo ver ligeramente disminuido, pero nunca
abolido.

El Consejo de Guerra condena al Soldado A M.C., como autor de un
delito continvado de insubordinacidn en su modalidad de insulto a Superior
que absorbe al de desobediencia (art. 101 CPM en relacion con el 69 bis
" CPj y con 1a concurrencia de la circunstancia atenuante del articulo 9,1° CP,
a la pena de nueve meses de prisién, accesorias, efectos y responsabilidad
civil.

Contra la Sentencia interpone la Defensa del procesado recurso de casa-
cion por infraccién de ley {art. 849.1° LECrim.) por inaplicacién del articulo
66 del CP y aplicacién indebida del articulo 101 del CPM, por cuanto
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A.M.C. padcce una enfermedad que lo excluye de la prestacion del servicio
militar.

El Consejo Supremo de Justicia Militar declara no haber fugar al recurso
interpuesto, por lo que confirma la Sentencia recurrida y establece esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que, seguin la recurrente, el Tribunal sentenciador
incurrié en infraccién de ley, en la valoracién de la pena, por inaplicacidn
del articulo 66 del CP, que obliga a rebajar la pena en uno o dos grados
cuando el hecho no fuere del todo excusable por falta de alguno de los
requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en los res-
pectivos casos de que trata el articulo 8°. Esta apreciacion no es estimable
por cuanto que este precepto se aplica tnicamente en la valoracion de la
pena de los delitos comunes vy nunca en la de los delitos miiitares, como es
el caso presente, en que el Tribunal sentenciador ha apreciado un delito
continuade de insulto a Superior del articulo 101 del CPM, en relacion con
el 69 bis del CP, por aplicacién del articulo 5 del CP, con la circunstancia
atenuante del articulo 9,1 del CP, que es de aplicacion segin el articulo 22
del CPM, que faculta para individualizacion en cada caso de la pena ponde-
rando atenuantes y agravantes, personalidad, graduacién y funcion militar
del reo, naturaleza de sus mdviles, trascendencia y localizacién del hecho y
su relacién con el servicio, asi como ]a posibilidad de imponer la pena infe-
rior en un grado a la senalada por la ley, de no concurrir todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad, sin que, en el presente caso, sea
de aplicacion el articulo 66 del CP como equivocadamente alega la recurren-
te, por tratarse de un delito de naturaleza militar y no de cardcter comin.

CONSIDERANDQ: Que la segunda alegacidn del motivo de casacidn
es el de que hubo infraccién de ley en el juzgador “a quo” al aplicar el tipo
delictivo del articulo 101 del Cddigo penal militar, que requiere la condicién
de militar del inculpado, lo que, segun la recurrente, no se da en ¢l presente
caso, ya que los médicos que lo reconocieron apreciaron que el mismo pade-
cia una enfermedad psiquica incluible en el vigente cuadro de exclusiones
para el servicio militar, de donde deduce gque su defendido no adquirié tal
condicion. Evidentemente, esta alegacion resulta inadmisible por cuanto los
médicos que reconocieron al condenado lo anico-que hicieron fue dar su
opinién sobre esta posibilidad de inclusion en el cuadro de inutilidades,
pero sin que esta exclusion se haya formulado, v mucho menos formaimen-
te, en ningin momento, no sélo anterior sine ni siquiera posterior a los
hechos, por lo que el mismo ostentaba cuando se cometieron éstos la condi-
cién de militar y la ha seguido ostentando hasta el momento presente.
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Sentencia de 27 de mayo de 1987

(Region Militar “‘Sur”)

Disentimiento

Desercion y Uso piblico de nombre supuesto

Preceptos: 370,1°, 372, 189,2°, 187,12°, 185,1° CJM y 322,17, 9,1° ¥ 10,15° CP
Ponente: No consta

ANTECEDENTES

El Caballero Legionario F.M.M. | con antecedentes penales, que se ha-
bia alistado en la Legion como F.R.T., se ausenté de la Unidad en que se
hallaba destinado, sin autorizacion de sus superiores, permaneciendo en ig-
norado paradero y sustraido de todo control militar hasta que nueve meses
después fue detenido en la plaza de R. Reconocido psiquidtricamenta,
F.M.M. presenta una personalidad sicopatica con déficit del juicio critico,’
" lo que motiva su exclusién del servicio. '

El Conseje de Guerra considera que los hechos integran un delito de
desercidn simple en tiempo de paz (arts. 370,1° y 372 CIM) y otro de “Uso
publico de nombre supuesto™ (art. 322,1° CP), con la concurrencia de las
atenuantes de los articulos 189,2° CIM y 9,1° CP y las agravantes previstas
en los articulos 187,12° CIJM y 10,15° CP, imponiendo a F.M.M. las penas
de seis meses de arresto militar y dos meses de arresto mayor y multa,

accesorias y efectos.
La Autoridad Judicial, de conformidad con el dictamen del! Auditor,

disiente la Sentencia por existir notorio error en la apreciacin de la prueba
al no ser valorada la circunstancia de haber sido el procesado excluido total
en razon a su personalidad psicopética y al hecho de “que la falta de juicio
critico de que adotece vicia radicalmente su facultad de entender y, por
tanto, su imputabilidad” que configura la eximenie prevista en el n* 1° del
articulo 185 del CIM y, en consecuencia, propone que se dicte nueva Sen-
tencia en el que aprecidndose tal circunstancia eximente se absuelva libre-
mente al procesado de los delitas por los que ha sido condenado.

El Fiscal Togado entiende, asimismo, que procede la revocacidn de la
Sentencia.

El Consejo Supremo de Justicia Militar revoca el falio condenatorio,
absolviendo libremente a F.M.M. de los delitos por los que fue condenado.
Y ello sentando esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que el motivo del disenso traslada la cuestidn al
estudio de las psicopatias y de la debilidad mental como causas de inimputabi-
lidad dei sujeto, la jurisprudencia ha declarado de modo reiterado, de con-
formidad con el estado actual de las ciencias psiquidtrica, que ni las psicopa-
* tias como variaciones anormales de la personalidad en que consisten, ni la
debilidad mental son causas que por si solas sustenten la operatividad nece-
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saria para eximir por completo de responsabilidad criminal. No obstante,
cuando -ambas enfermedades convergen en la misma personalifad pueden
tener sobre la misma unos efectos tales que disminuyan, hasta la anulacién,
las facultades intelectivas y volitivas del sujeto que las padece.

CONSIDERANDO: Que en el supuesto de autos aparece acreditado
que el condenado F.M.M. padece una personalidad psicopitica que provocé
su exclusién total del servicio militar y, ademds, se aprecia en el mismo un
coeficiente intelectual de 72, lo que le aleja de la denominada simple torpeza
mental, cuya frontera sesitia en el 80, y le incluye en el grupo de la debili-
dad mental que al concurrir con la sicopatia potencia los efectos de ambos
trastornos originando graves alteraciones de la conducta y un profundo defi-
cit del juicio critico que vicia radicalmente las facultades de entender y, por
ende, su imputabilidad.

CONSIDERANDO: Que aiin cuando el Consejo de Guerra sea sobera-
no en la apreciacién y valoracién de la prueba, esta facultad estd, sin embar-
go. constreflida, con arreglo a Io dispuesto en el articulo 799 del CIM, a
que no aparezca error notorio, tal como ocurre en la Sentencia de referen-
tia, a la vista de la prueba documental cbrante en autos,

Sentencia de 27 de mayo de 1987
(Region Militar “Sur”)
Disentimiento

Fraude

Precepto: art. 403,4° CJM
Ponente: No consta

ANTECEDENTES x

El Soldado J.L.F., aprovechando la ausencia del también Soldado
T M.S., que se encontraba de permiso, se dirigié a la taquilla de éste, y tras
forzar romper el candado de la misma, se apoderd de distintas prendas y
efectos de equipo, propiedad del Estado, valoradas en 17.188 pesetas, pren-
das que se llevo L.F. tras licenciarse y que no han sido recuperadas. Cuando
regreso del permiso que disfrutaba M.S., descubrié que la taquilla le habia
sido forzada vy sustraida la ropa. Con posterioridad, 1.L.F. se presentd en la
Unidad, entablando conversacién con M.S. y, en presencia de otro Soidado,
le requirid para que el entregara cierta cantidad de dinero que S. al parecer
le debia, amenazandole con quemar las prendas que le habia sustraido.

El consejo de Guerra considerd estos hechos constitutivos de un delito
de fraude (art. 403,4° CIM), por el que impuso al Soldado I.L..F. la pena de
seis meses y un dia de prisién, accesorias, efectos y responsabilidad civil.

La Autoridad Judicial, de acuerdo con el dictamen del Auditor, disiente
la Sentencia por considerar que, no cxistiendo pruebas fehacientes que per-
mitan afirmar la participacion del Soldado J.L.F. en los hechos que se le
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imputan, el Consejo ha incurrido en error notorio en la apreciacion de la
prueba y con su fallo, basado en meras suposiciones, indicios y simples apre-
ciaciones y deducciones subjetivas, ha conculcado la “presuncion de inocen-
cia” constitucionalmente reconocida.

El Fiscal Togado considera que debe desestimarse el disentimiento plan-
teado, lo que hace el Consejo Supremo de Justicia Militar, que confirma la
Sentencia disentida, con base en esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que los hechos perseguidos en autos imputables al
Soldado J.L.F. aparecen avalados y responden al resultado de la prueba
practicada, sin advertir error notorio de apreciacion de prueba alegado por
la Autoridad Fudicial que justifique la revocacion del fallo, y ello se deduce
esencialmente de fa declaracion del Soldado A.P.V., quien manitiesta “que
vio salir al procesado con un saco petate y dos bolsas de viaje llenas y que
incluso tuvo que dar dos o tres viajes”, de la declaracion del Soldado J.5.V.,
quien afirma “que, acompanando al Soldado J.M.S., fueron abordados por
el procesado y M.S. le pidid la ropa que le habia quitado de la taquilla,
contestanto L.F. que no se la devolvia hasta que no le pagara el dinero que
le debia” y, finalmente, de la declaracién de J.M.S. en la que ratifica lo
manifestado por S.V., a todo lo cual el procesado se limita adoptar una
postura negativa sobre su participacién.

Sentencia de 27 de mayo de 1987

{Region Militar “Sur’’)

Disentimiento

Desercién

Preceptos: arts. 370,2°, 372, 187,12° CJM. Real Orden de 24 de junio de 1893
Ponente: No consta

ANTECEDENTES

El soldado J.C.Z., condenado por dos delitos de robo, cuando finalizaba
el permiso oficial que disfrutaba, no se incorpord a su Unidad y permane-
cidn en ignorado paradero y fuera de control militar hasta que un mes des-
pués fue detenido por fuerzas policiales en C.

Juzgado por un Consejo de Guerra, considerd éste que los hechos inte-
graban un delito de “desercion simple en tiempo de paz™ (arts. 370,2° y 372
CIM), con la agravante de reiteracion (art. 187,12° CIM), imponiendo a

'J.C.Z. 1a pena de seis meses y un dia de prision militar, accesorias y efectos.

El fallo fue disentido por la Autoridad Judicial de 1a Region de confor-
midad con el dictamen de su Auditor, por estimar que existe la razonable
duda respecto a si el referido Soldado en la fecha en que suceden los hechos
era o no “individuo de clase de tropa o marineria”, toda vez que, segin
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consta en lo actuado, el interesado habia cumplido el tiempo del servicio
militar, estando pendiente de licenciamiento, el cual se retrasaba por impe-
rativo de lo dispuesto en la Real Orden de 24 de junio de 1893, por estar
procesado en procedimienio seguido en su contra por presuntos delitos de
frande y tenencia ilicita de armas.

El Fiscal Togado emite informe en el sentido de que debe desestimarse

“el disentimiento planteado.

En sentido contrario, €l Consejo Supremo de Justicia Militar estima el
disentimiento vy revoca la Sentenaia, absolviendo libremente y con todos los
pronunciamientos favorables a J.C.Z. del delito de desercién simple en
tiempo de paz por el que habia sido condenado. El disentimiento se resuelve
con base en la siguiente

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que es anémalo y extrafio que la situacién con-
templada en la Real Orden de 24 de junio de 1893 (sobre “prohibicién” de
licenciamiento de Soldados sometidos a procesos penales) no haya sido pre-
vista de modo expreso y con caracter general en la legislacion reguladora
del servicio militar; ni en la derogada (Ley 55/1968, de 27 de julio y Decreto
3087/1969, de 6 de noviembre) ni en la siguiente (Ley 18/1984, de'8 de junio
y Real Decreto 611/1986, de 21 de marzo). Omision que parece denotar la
“voluntas legislatoris” de que el pase a Ia situacién de sérvicio eventual no
se demore por el mero hecho del procesamiento. Que se suscitd la importan-
te duda de st J.C.Z. era, en la fecha de autos, “individuo de las clases de
tropa o marineria”, condicidn “sine qua non” para que su ausencia de la
Unidad en que fisicamente estaba, pueda ser calificada de delito de “deser-
cién” y como esta duda razonable constituye argumento en favor de la abso-
lucién, cabe considerar no ajustada a Ley la Sentencia condenatoria, a los
efectos de no prestarle la necesaria aprobacién.

CONSIDERANDO: Que el Regiament¢ del Servicio Militar, aprobado
por Decreto de 6 de noviembre de 1969 (hoy derogado, pero vigente al
tiempo de ocurrir los hechos enjuiciados), al regular el servicio eventual
como segundo periodo de la situacion de actividad del servicio militar y que
en la actualidad ha sido suprimido, dispone en su articuto 576 que “no pasa-
rin a servicio eventual, permaneciendo en filas todas la situacién de activi-
dad, los condenados por haber tenido alguna participacién en delito co-
metido con el fin de obtener su indebida exclusidn del servicio”. Que, de
estimarse subsistente y aplicable aquella Real Orden, hubiese sido innecesa-
Tio un precepto como el transerito, ya que si, en general, no cabe €l licencia-
miento respecto a los Soldados meramente procesado en procedimiento
judicial, con mayor fundamento habria de aplicarse esa norma a los ya con-
denados sin necesidad de un precepto expreso que asi lo estableciera. Que
de haber querido el legislador gencralizar esa permanencia en filas a todos

_los casos de procesados, ¥ ain de los condenados, nada mas facil que haber-
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lo dispuesto asi sin necesidad de precisar y concretar el supuesto al tipo
delictivo que especificamente contempla.

CONSIDERANDOQ: Que el articulo 217 del vigente Reglamento del
Servicio Militar, antes citado, tras aclarar que la situacidn de actividad o
servicio en filas es la parte del servicio militar que constituye la aportacion
personat de los esparioles a la Defensa nacional, dispone imperativamente
que esa situacién o servicio se iniciara a partir del dia de la incorporacion
efectiva a filas y finalizard transcurridos los periodos de tiempo sefialados
en el articulo 4,2 del Reglamento, “salvo lo previsto en el articulo 47 de la
Ley Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinaric de
las Fuerzas Armadas”, precepto €ste que, por su parte, viene a disponer
que solo la imposicién de alguno de los arrestos definidos en los articulos 14
y 15 de la presente Ley (arresto de uno a treinta dias de restriccion de
libertad, ¥ de un mes y un dia a tres meses de privacion de libertad) impedi-
rd que “los militares no profesionales pasen de. la situacién de servicio en
filas a la de reserva hasta su cumplimiento”. Que ¢l nuevo y vigente Regla-
mento del Servicio Militar prevé & impone la permanencia en la situacion de
actividad o servicio en filas en supuestos muy concretos que, ciertamente,
no seria necesario establecer si estimasa subsistente el contenido genérico
de la Real orden precitada. Que esta disposicion legal, ya casi centenaria,
deba estimarse tdcita o indirectamente abolida por la normativa vigente,
conclusién que también encuentra apoyo en la Disposicidn final 7° del nuevo
Reglamento del Servicio Militar, donde se derogan genéricamente “cuantas
disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en el
presente Reglamento”. Que procede entender que cuando ocurrieron los
hechos que han motivado las actuaciones de referencia, el acusado no se
encontraba en situacidn de actividad o de servicio en filas, como asi se reco-
noce expresamernte en las actuaciones. Por tanto su conducta no cabe incar-
dinarla en el tipo penal previsto en el articulo 370,2° CIM que, precisamen-
te, parte de la realidad de aquella situacion de actividad.

Sentencia de 15 de junio de 1987

(Region Militar “Sur™)

Casacion

Abuso de autoridad

Precepto: art. 334 CJM

Ponente; Exemo. Sr. D. José Luis Fernandez Flores

ANTECENDENTES
Cuando el Capitdn, entonces Teniente, Don A.G.-V.P. desempeniaba el
cargo de Oficial de Servicio del C. de V., decidié dar una vuelta por las
+ tiendas para comprobar si era observadoe el toque de silencio.
Como en el transcurso de su recorrido advirtiera que en una de dichas
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tiendas habia luz, penetré enla misma, sorprendiendo en su interior a los
tres legionarios que la ocupaban, J.P.B., D.1.G. y M.A.F., que se encontra-
ban consumiendo “hachis”, motivo por el cual les ordené que salieran al
exterior propinandoles a todos ellos varios tortazos que no les produjeron
resultado lesivo de clase alguna.

Trasladados dichos legionarios a las proximidades de la cocina, el Te-
niente G.-V. ordend a otro, que prestaba sus servicios en el Mesén, que le
entregara un paguete de “F”, abierto el cual y desprovistos los cigarrillos de
sus boquillas, repartié éstos de forma equitativa entre aquéllos, ordendndo-
les que se los tragasen, lo que hicieron, ' '

Mis tarde ordend-a los legionarios de referencia que realizaran flexiones
con las manos, abdominales y, por dltimo, de piernas, mientras sujetaban
con los brazos una bombona de butano, obligdndoles a continuacion a entrar
vestidos en un estanque existente en las proximidades que se encontraba
lleno de agua; operaciones éstas que fueron repetidas varias veces sin salu-
cién de continuidad, no sin antes obligar a los repetidos legionarios a que
deglutieran otro paquete de cigarrillos, esta vez de la marca “D™,

Por altimo, provistos los citados anteriormente de un pico y una pala,
les obligé el Oficial a que hicieran cada uno de ellos un hoyo en el suele de
una profundidad similar a sus respectivas estaturas, efectuado el cual, los
mandé a la cama. _

El Consejo de Guerra de Oficiales Generales consideré que los hechos
no eran constitutivos del delito de abuso de autoridad imputado por el Fiscal
Capitdn G.-V., porque tal infraccion, con arregle al CIM, articulo 334, vi-
gente al ocurrir los hechos y por tanto aplicable por no considerarse el nue-
vo CPM mis favorable al reo, son dos: exceso arbitrario de la autoridad o
mando o uso indebido de facultades atribuible a cualquier militar en el ejer-
cicio de las mismas y consecuente irrogacion de un perjuicio grave, concu-
rriendo en ¢l hecho probado el primero de estos requisitos, al traspasar la
conducta del procesado el limite de 1o licito, desconociendo lo dispuesto en
el articulo 171 de las Reales Ordenanzas, que expresamente establece que
“la dignidad y los derechos inviclables de la persona son valores que el
militar tiene obligacién de respetar y derecho a exigir, sin que ningdn miem-
bro de los ejércitos pueda hacer objeto a los demds ni sufrir él mismo maltra-
to de palabra u obra”; pero no el segundo, ya que la jurisprudencia del
Consejo Supremo de Justicia Militar, al interpretar el sentido de la expre-
sién “perjuicio grave”, estima que éste puede ser fisico 0 moral, siendo muy
dificil la determinacidn del caracter de grave o leve del perjuicio moral, en
razdn de sus consecuencias, concluyendo el Consejo de Guerra de Oficiales
Generales sentenciador, en uso de la facultad soberana al efecto que le
confiere el ultimo pérrafo del citado articulo 334 del CIM, que la conducta
del procesado no produjo en los inferiores resultado lesivo de clase alguna
y en cuanto al posible dano moral en ningtin caso lo considera grave y con
entidad suficiente para constituir el delito imputado, en razén a la persona-
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lidad de los perjudicados. sus manifestaciones tanto en el procedimiento como
en el acto de la vista, las peculiaridades de la Unidad en que estdn integra-
dos aquellos, la hora y el lugar en que se produjeron los hechos, sin perjuicio
de que éstos pudiesen dar lugar a la falta grave prevista y sancioriada en el
articulo 434 del CIM como “maltrato de obra a un inferior”, absteniéndose
el Consejo de pronunciarse sobre esta cuestion a pesar de lo dispuesto en el
articulo 793 del referido Cdédigo, por entender que este precepto ha sido
tacitamente derogado por la Ley Orgénica n® 12/1985, de 27 de noviembre,
sobre Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, al privar en esta mate-
ria de facultad sancionadora a los Consejos de Guerra, lo que se deduce de
lo establecido en los articulos 39, 20, 21 ¥ 22 de dicha normativa.

Por cllo el Consejo absueive al Capitin Don A.G.-V.P. del delito de
“abuso de autoridad”, con todos los pronunciamientos favorables.

El Fiscal Togado interpuso recurso de casacién por infraccion de ley
(art. 849, 1° y 2° LECrim.), sustentando el primerc de ellos en la falta de
aplicacién por ta sentencia recurrida del articulo 334 del CIM, al no apreciar
la comisién del delito de abuso de autoridad, pese a que del resultando de
hechos. probados se .deduce indubitadamente su realizacién, configurandose
en aquéllos de forma nitida tos requisitos exigidos por el articulo 334 del
CJIM e ignorar la existencia de unos documentos autenticados obrantes en
autos, que muestran la equivocacion evidente del juzgador en su resolucién.
El fallo absolutorio contradice los hechos probados en la sentencia pues el
perjuicio moral deriva en el hecho enjuiciado de los abusos, vejaciones y
privacion de libertad sufridos por los sujetos pasivos, constituyendo la con-
ducta del procesado un acto torpe, violento ¢ innecesario no justificado por
la actitud de los inferiores que, si bien era contraria al régimen disciplinario, -
debid corregirse adecuadamente por otras vias y no de forma inhumana y
arbitraria; el segundo motivo del recurso, por error de hecho en la aprecia-
cidn de la prueba, al no recogerse en ¢l resultando de hechos probados el
testimonio de la sentencia dictada en la causa criminal ordinaria en que el
legionario J.P.B. fue condenado como autor de un delito de desercidn sim-
ple en tiempo de paz con la concurrencia de la atenuante calificada de haber
existido previo abuso de autoridad por parte del Capitan G.-V.

El Consejo Supremo de Justicia Militar declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto y, en consecuencia, confirma la Sentencia absoluto-
ria recurrida en todos sus términos.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que, en cuanto al primer motivo de casacion, la
Sala estima que no aparece como infringido precepto penal alguno de caric-
ter sustantivo, pues no es evidente el “perjuicio grave”, que es elemento
inexcusable para entender cometido el delito de abusoc de autoridad del
articulo 334 del CIM, en cuanto que la gravedad del perjuicio ha de apre-
ciarse “segin las consecuencias que ocasione” y en el presente caso resulta
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gue: 1Y) Los hechos ordenados por ef Capitan G.-V. no ocasionaron, en si
mismos, tal perjuicio, ni de naturaleza material, ya que no tuvieron trascen-
dencja de este cardcter en los Soldados, ni de caracter moral, por cuanto no
se pueden considerar que sean vejaciones hechos como los que ordend el
Capitdn G.-V., ya que hechos iguales o similares se producen constantemen-
te en tal Unidad por su naturaleza especifica v disciplina fuerternente exigi-
“da; 2°) Que buena prueba de ello es que los otros Seldados reaccionaron sin
mayores traumatizaciones, atribuyéndolos a los avatares de la vida militar
en la Unidad, por lo que hay que estimar que si, para el Scldado P. fueron
determinantes de su desercién, $sto no se puede atribuir al abuse de autori-
dad en si mismo, sino a la situacién psiquica del Soldado que lo sobrevaloré
excesivamenie, lo cual, st bien puede ser una atenuante de la desercion, no
se puede imputar a los actos ordenados para constituir el delito de abuso de
autoridad en su exigencia de causar un perjuicio grave, circunstancia ésta
sin la que el delito no puede entenderse cometido.

CONSIDERANDOQ: Que, en cuanto al segundo motivo de casacién, no
se puede considerar que haya habido un error de hecho con evidente equi-
vacacion del juzgador, por cuanto ios hechos probados no resultan variados
por no haber recogido Ia sentencia dictada en la Causa “X”, va que, aungue
la misma se hubiese recogido, no seria elemento determinante de la existen-
cia del perjuicio grave necesario para la comision del delito dei articulo 334,
que, como se decia anteriormente, no se puede atribuir a la actitud del
Capitan G.-V. y si @inicamente a la reaccién del Soldado P.

Sentencia de 23 de junio de 1987

(Zona Maritima del Cantsbrico)

Casacion :

Insulto de obra a Superior

Preceptos: arts, 99,3 y pérrafo Gltimo; 15 CPM
Ponente: Excmo. Sr. D. José Maria Davila Zurita

ANTECEDENTES -

Cuando el Marinero F.G.B. se encontraba en el sollado C-1 del Arsenal
Militar de F., en pie, junto a su litera y oyendo miusica de un aparato de
radio que se hallaba a elevado volumen, a pesar de que hacia mis de media
hora gue se habia efectuado el toque de silencio y ya estaban apagadas las
luces de los dormitorios, aunque permanecia encendido el alumbrado de
policia, hicieron acto de presencia en el referido dormitorio el Oficial de
Guardia, Alferez de Navio Don A.F.P. y su auxiliar, Sargento Torpedista
Don F.B.H., que pasaban una ronda por ¢l interior del cuartel, El Sargento
Torpedista ordend al citado Marinero que bajara el volumen del aparato o
lo apagara, lo que ya se le habfa indicado en ocasiones anteriores, haciendo
éste caso omiso, por lo que el Auxiliar del Oficial de Guardia fue a desco-
nectarlo por si mismo, momento en el que G.B. le propiné un fuerte purie-
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tazo en la cara que le hizo perder momentdneamente el equilibrio, rompién-
dole, ademas, las gafas, motivo por el que el Alférez de Navio F.P. se
acercd al Marinero G.B., que habia tirado violentamente la radio al suelo,
tratando de sujetarlo por un brazo, insultando, entonces, el Marinero al
Oficial, al que lanzé una patada que le rozd el brazo derecho, descosiéndole
de la manga de su uniforme el galon de Alférez de Navio. En ese momento
hicieron acto de presencia varios Cabos Primeros, quienes, con los integran-
tes de la guardia, consiguieron sacar a G.B. del dormitorio y llevarlo al
pasillo, donde volvid a soltarse y, dirigiéndose nuevamente al Sargento B.,
le insultd y le propind un segundo pusietazo en la frente, tras lo cual fue
trasladado al Cuerpo de Guardia y, después, a la Enfermeria del Arsenal,
para pasar definitivamente al Hospital de Marina de F. Como consecuencia
de la agresion, precisaron asistencia facultativa el Sargento B.H. y el Cabo
M.G.T., quienes sufrieron contusiones y erosiones varias de prondstico me-
nos grave.

El Consejo de Guerra considerd que estos hechos integran un delito de
insulto de obra a superior, previsto en el articulo 99, 3° CPM, concurriendo
la circunstancia del dltimo parrafo del citado articulo, por el que condena a
F.J.G B. ala pena de dos anos y ocho meses de prision, accesorias y efectos.

Contra la Sentencia interpone la Defensa de G.B. recurso de casacion
por infraccion de ley y quebrantamiento de forma.

Dicho recurso es desestimado por el Conseje Supremo de Justicia Mili-
tar, que, en consecuencia, confirma la Sentencia recurrida, declarindola
firme y ejecutoria.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que no puede prosperar ¢l primer motivo de casa-
cion (art. 851, n® 3 LECrim.}, ya que el Consejo de Guerra dicté Sentencia
una vez apreciada, en su conjunto, la prueba valorada, con arreglo a su
racional criterio, y ello es correcto que sea asi, dada la mayor proximidad
del Tribunal de instancia a los hechos enjuiciados, asf como el conocimiento
directo de cuantos testigos o procesado comparecen vy declaran en ¢l acte de
la Vista; por tales razones, debe primar, salvo en supuestos excepcionales
de manifiesto y fehaciente error en la apreciacién de dichas pruebas; no
obstante, es evidente que dicho error no se produce en la presente Causa,
habiendo quedado plenamente demostrada la comisiéon de los hechos enjui-
ciados, realizados por el procesado; todo ello unido a la valoracién que, en
su conjunto, ya que no es admisible una estimacidn aislada de las declaracio-
nes testificales como se efectda interesadamente en el recurso interpuesto,
hace el Tribunal sentenciador de cuantas diligencias de prueba se han prac-
ticado en la presente Causa, juntamente con la necesidad de conjugar todos
los elementos probatorios, facultad propia del Consejo de Guerra, obligan

" a dar prioridad a la acertada apreciacién que de tales elementos hace dicho
Consejo, por lo que la Sala rechaza este primer motivo de casacién.
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CONSIDERANDQ: Que, respecto al segundo motivo (art. 849, 2°
LECrim.), tampoco puede admitirse, y ello en consideracidn a que la argu-
mentacion del motivo se fundamenta y parte de la base de que el Tribunal
sententciador no tomé en consideracién una serie de declaraciones de testi-
gos que hubieran favorecide al procesado, apreciaciones que ya fueron re-
chazadas en el anterior considerando de la presente Sentencia y por los
motivos que en el mismo se expresan, por lo que la necesidad y consiguiente
falta de aplicacion del principio penal de “in dubio pro reo”, dentro y a
través de la presuncion de inocencia impuesta por el articulo 24,2 de la
Censtitucion, carece de sentido, ya que el Tribunal sentenciador no estimé
acertadamente la existencia de ningan tipo de dudas, por lo que, de ninguna
manera, podia considerar al aplicar dicho principio; pues esta claro, y asf se
recoge en el resultando de hechos probados de la Sentencia recurrida, que
debe respetarse, que el Marinero F.J.G.B. propind un fuerte punetazo en
1a cara al Auxiliar del Oficial de Guardia, asi como que insulté y lanzd una
patada que rozo el brazo derecho del Oficial de Servicio, sin que a ¢lio
pueda oponerse, para desvirtear la actuacion de dichos actos, una presun-
cién de inocencia declarada en el articulo 24 del vigente texto constitucional,
que precisamente como tal presuncion, puede en todo caso ser destruida,
como ocurre ¢n la Sentencia recurrida, por la prueba estimada por el Tribu-
nal sentenciador.

CONSIDERANDO: Que, finalmente, por lo que se refiere al tercer
motivo del recurso (art. 849,1° LECrim.), al entender el recurrente que no
concurre en el procesado la circunstancia exigida en el Gltimo péarrafo del
articulo 99 del CPM, de estar en acto de servicio, tampoco puede prosperar.
En efecto. el articulo 99 del CPM, ultimo apartado, prescribe que “estas
penas se impondrdn en su mitad superior cuando el hecho se gjecutare en
acto de servicio. o con ocasién del mismo", estableciendo, por su parte, el
articulo 15 del mismo Cuerpo legal que “a los efectos de este Codigo se
entendera que son actos de servicio tedos 1os que tengan relacién con las
funciones que corresponden a cada militar en el cumplimiento de sus especi-
ficos cometidos, y que legalmente les corresponde”; de todo ello resulta
claro, por una parte, que dicho apartado (ltimo viene a ¢stablecer una espe-
cial agravacidn respecto del tipo delictual del insulto de obra a superior, al
exigir la circunstancia objetivada del acio de servicio, por una parte, €n
dicho apartado, no se prescribe de modo alguno la exigencia, como requisito
integrante de dicha circunstancia, de que el sujeto activo, agraviador, se
encuentre en acto de servicio, sino que, precisamente, hay que entender
gue tal evento es completamente independiente, y que la especial agrava-
cién vendria dada por la obstruccidn que para el desempefo del acto de
servicio realizado efectivamente por parte del sujeto pasivo, agraviado, re-
sultando claro que los ofendidos se encuentran desempefiando un especifico
acto de servicio, al estar de guardia, siendo ello suficiente tal y como se
aprecia en numerosa jurisprudencia de este Consejo (Sentencias de 26 de
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noviembre de 1969 v 9 de junio y 7 de jutio de 1971, entre otras muchas (5)
para poder apreciar la existencia de la circunstancia tiltima de dicho articuio
99 del texto legal militar, tal y como acertadamente se hace en la Sentencia
recurrida, v ello de una manera clara y terminante, sin necesidad alguna de
efectuar ningln tipo de interpretaciones extensivas que pudiese perjudicar
al procesado.

CONSIDERANDO: Que si bien los articulos 797, 798 y siguientes del
CIM facultan a las Aurtoridades Judiciales para aprobar o disentir las Sen-
tencias dictadas por los Consejos de Guerra, tal faculiad debe entenderse
‘subsistente solamente en el caso de que las partes no hayan interpuesto
recursos de casacion que haya sido admitido a trdmite, toda vez que quebra-
ria el principio de santidad de la cosa juzgada vy se infringiria el articulo 904
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece que las Sentencias dicta-
das en casacién son firmes vy ejecutorias y contra las mismas no cabe recurso
alguno, si las alegaciones de las partes, entendidas como remedio de esa
naturaleza, pudieran determinar, en caso de producirse el disentimiento,
una nueva Sentencia de esta Sala para su resolucion definitiva, por lo que
esta Sentencia ha de estimarse firme y ejecutoria.

Sentencia de 23 de junio de 1987
(Region Militar “Sur™)
Disentimiento

Abuso de autoridad

Preceptos: arts, 334 y 434 CJM
Ponente: No consta

ANTECEDENTES

Durante la instruccion de Orden cerrado, al efectuarse mal un movi-
miento, el Teniente que mandaba la Seccién dié orden al Cabo legionario
P.R.C. de que tomara el nombre de los reclutas que lo habian efectuado
mal. Al formarlos, el citado Cabo noté la falta de uno, el recluta A.C.R.,
que, al ser requerido, negd su participacion en el hécho. Una vez comproba-
da su autoria fue llamado al orden, momento en que el recluta C. empezo
a levantar [a voz y gesticular diciendo que €l se tenia que ir de Pase, gque no
podia quedarse ese fin de semana; por lo que fue ordenado que se callara y
adoptara la posicién de firme, siendo advertido de que seria corregido si
persistia en su actitud. 'Y como quiera que el recluta siguiera gesticulando y
gritando, fue corregida por el Cabo con un golpe dirigido al pecho que, al
- agacharse el recluta, le did en ta mandibula, causdndole la lesién por la que
posteriormente fue evacuado, hechos gue tuvieron lugar delante de varios
reclutas ¢ instructores.

(5) Jurisprudencia Militar de Espana 1968-1971, Madrid, 1974, pp. 113, 206 y 221.
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El Consejo de Guerra absuelve al Cabo P.R.C. del delito de abuso de
autoridad por el que venia procesado, considerindole autor de una falta
grave de abuso de autoridad (art. 434 CIM), por la que corrige al citado
Cabo con dos meses y un dia de arresto militar, efectos y responsabilidad
civil.

El fallo es disentido por la Autoridad Judicial, que, de conformidad con
el Auditor, considera que la actitud del recluta A.C., siendo incorrecta, en
ningin momento justificd la desmesurada reaccién del Superior y las graves
lesiones producidas, por lo que la conducta del Cabo P.R.C. debe ser consi-
derada un delito de abuso de autoridad (art. 334 CIM}, tesis a la que se
adhiere el Fiscal Togado.

El Consejo Supremo de Justicia Militar revoca la Sentencia disentida vy,
considerande al Cabo P.R.C. autor de un delito de abuso de autoridad (art.
334 CIM), le condena a la pena de seis meses y un dia de prision militar,
accesorias, efectos y responsabilidad civil.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que la Sentencia‘del Consejo de Guerra se ha pro-
ducido error notorio en la apreciacién de la prueba, ya que’del examen de
las actuaciones, tanto de las propias declaraciones del procesado como de
cuantos deponen en los autos, solamente se deduce que la conducta del
agredido consistio en gritos y gestos, ciertamente incorrectos y corregibles,
pero gue en ningiin momento llegaron a descubrir un intento o propdsito de
agresidn al Superior.

CONSIDERANDO: Que también se estima inadecuada la aplicacidn al
caso del articulo 434 CJM, como hace la Sentecia discutida, habida cuenta
de que si bien la conducta del legionario agredido fue incorrecta, poseia el
procesado otras vias distintas a la elegida para corregirla adecuadamente,
de manera que ¢l golpe propinado le ocasioné lesiones que tardaron en
curar mas de treinta dias, por lo que dichas lesiones, por estar comprendidas
en el articulo 420 n* 4 CP, deben reputarse como lesiones graves y, en
consecuencia, procede estimar que le irrogé el grave perjuicio que el articulo
334 CIM exige para que una conducta de tal indole sea calificada de delito.

CONSIDERANDO: Que una vez estimada revocable 1a Sentencia recai-
da se ha de determinar si el nuevo fallo, por delito, lo ha de ser subsumien-
do los hechos en el CIM de 1945 o en el nuevo CPM, segin uno u otro
resulte més favorable. Que los preceptos del nuevo CPM, aprobado por Ley
Organica 13/1985, de 9 de diciembre, no son de aplicacién mds beneficiosa,
dado que el delito de abuso de autoridad (art, 334 CIM) se mantiene en los
articulos 103, 104 v 106 del CPM, siendo la pena del articulo 334 CIM
inferior a la de cinco a quince afos de prisién que establece el articulo 104
CPM, para cuando se causare a la persona objeto del maltrato lesiones gra-
ves, Que tampoco es de aplicacién mas beneficiosa el nuevo CPM con res-
pecto a la pena accesoria de deposicidn de empleo, dado que el articulo 28
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establece para los militares, en su caso, dicha accesoria con toda pena de
prision de duracidn superior a seis meses.

Sentencia de 1 de julic de 1987

(Region Militar **Sur®)

Casacion

Abandono de residencia

Preceptos: arts, 365,3°, 437,2° y 793 CJM; 119 CPM
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Fernandez Flores

ANTECEDENTES

En los primeros dias de enero, cuando el Coronel de Caballeria Don C.
de M.R. se encontraba, en situacién de disponible y agregado a la Coman-
dancia General de C., solicitd telefénicamente y le fue concedido de modo .
verbal un permiso de quince dias (después ampliado hasta final de mes)
para trasladarse, por razones familiares, a ta plaza de M., lo que hizo el
citado jefe que, sin embargo, no efectud presentacion ni despedida en dicha
capital. '

El dia 23 de enero, puestos previamente de acuerdo el Coronel y el
patsano Don J.A AV, éste alquild en el Aeropuerto de B., a las 15,11
horas, un turismo con el que ambos emprendieron en la misma fecha la
marcha hacia Paris, no habiendo podido concretarse €l momento preciso
del inicio del viaje ¥ si que el Coronel De M. carecia de autorizacion para
ello de sus Superiores, que en todo momento ignoraron su proceder en tal
sentido.

Llegados ambos a la capital de Francia y en unidn del paisano Don
EM.G. y ¢l subdito libio S.M.A., quienes se habian trasladado a Paris
desde M. por via aérea, tomaron un vuelo de la Compania Aérea Libia, con
salida desde el Aeropuerto de Orly a las 14,00 horas del dia 24 y destino
Tripoli, de cuya capital regresaria el procesado a B. el dia 27 de enero
siguiente, utilizando para ello un vuelo Tripoli-Paris y otro Paris-B., ciudad
esta ultima a la que llegd a las 20,55 horas, sin que haya podido acreditarse
el tiempo que permanecié en la misma, pero si que fue controlado en el
momento de su llegada a B. y detectada mds tarde su presencia en M. el dia
29 siguiente. _ )

El Coronel De M. fue corregido, en razon de estos hechos, con un mes
de arresto, como autor de la falta grave de “infraccién de un deber militar”
(art. 443 CIM), al entender que, con su conducta, habia quebrantado el
deber de lealtad que a todo militar impone el articulo 35 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

El Consejo de Guerra de Oficiales Generales absuelve al Coronel Don
C. de M.R., con todos los pronunciamientos favorables, al entender que los
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hechos no constituyen ¢l delito de abandono de residencia que se le imputa-
ba. Y ello, segin el Consejo:

19} Por entender que el Coddigo aplicable en este caso s el de Justicia
Militar, aprobado por Ley de 17 de julio de 1945, vigente en el momento de
acurrir los hechos y mas beneficioso para el reo, en cuanto que exige un
mayor nimero de dias para la consumacién de la infraccién, que la exigida
para el mismo delito en el articulo 119 del Codigo penal militar, aprobadoe
por Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, por lo que entra en juego la
Disposicion Transitoria primera del dltimo de los citados Cuerpos legales.

2°) Por ser los elementos constitutivos del delito de “abandono de resi-
dencia”, tal como viene tipificado en el articulo 365 del CIM:

a) La ausencia material del culpable del lugar o poblacién en donde
legalmente residad N

b) Que esta ausencia no se verifique al frente del enemigo o de rebeldes
o sediciosos, ni en operacidn de campana; y

¢) El transcurso de cinco dias desde el momento de la ausencia.

Resulta evidente la concurrencia de los dos primeros requisitos, al haber-
se ausentado el procesado de la plaza de M., en donde estaba autorizado
para residir temporalmente, sin la-concurrencia del aparatado b).

Perc no ocurre lo mismo con ¢l requisito del apartado c), que se estima
no concurre, pues tratindose de un delito evidentemente formal, que se
consuma con la accion del culpable, sin que sea precisa la produccién de
consecuencias juridicas, es indispensable, en cambio, para que exista la in-
fraccién, que se den includiblemente los elementos objetivos de la misma
{en el caso que nos ocupa, la ausencia del culpable durante cinco dias o0 mas
del lugar de su residencia), sin que en ningiin caso quepa la tentativa en esta
clase de delitos.

3°) Porque asi como el CIM, al establecer los plazos para la consuma-
cién de la desercion, considera que se produce ésta cuando se faltare de la
Unidad de destino o Iugar de residencia mas de tres dias consecutivos, acla-
rando, més tarde, que se entienden transcurridos éstos pasadas tres noches;
no ocurre [o mismo con el articulo 365 del mismo Cédigo, que prescindiendo
de tan sutil aclaracién se limita a decirnos en su ultimo pérrafo “que el
delito se considera consumado, en el caso del n® 3°, a los cinco dias de dicha
ausencia”. Entendiendo el Consejo, en una interpretacion literal del precep-
to, que cuando éste habla de dias debe entenderse, de acuerdo con la defini-
cion que de este término da el Diccionario de la Lengua Espaiiola, un perio-
do de tiempo de veinticuatro horas, que es lo que tarda la tierra en dar una
vuelta completa alrededor de su ¢je. O sea, que para la consumacién de
este delito de “abandono de residencia™ es necesario, a juicio de dicho Tri-
bunal, que el culpable permanezca fuera del lugar de su residencia un totai
de ciento veinte horas, a cuya conclusion se llega por una simple operacion
aritmética.

4°) Porque, valorada por el Tribunal la prueba que obra en las actuacio-
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nes v la practicada en el acto de la Vista, con arreglo a su sano y racional
criterio, se estima suficientemente acreditado que el procesado permanecid
fuera de M. desde hora no concretada de la tarde del 23 de enero hasta las
20.55 horas del siguiente dia 27, en que se constata su llegada a BY; pero es
a partir de este momento cuando no ha podido esclarecerse su conducta
posterior, siendo por otra parte posible su vuelta a M., por via aérea, si éste
hubiese side su propdsito, en un breve periodo de tiempo, de lo gue no
hubiese quedado cosntancia en Iberia, de haber utilizado el puente aéreo
B.-M., evitindose, de esta forma, por el procesado, la consumacién del
delito gue se produciria inexorablemente en la tarde del dja 28.

5°) Porque, ante esta tremenda duda por falta de prueba, dicho Tribu-
nal, en aplicacion del sacrosanto principio “indubio pro reo™, aceptado uni-
versalmente en ¢l campo del Derecho penal; y el de presuncion de inocencia
que establece el articulo 24 de nuestro Ordenamiento constitucional, se ve
en la ineludible obligacion de e¢ntender que no se ha consumado el delito
perseguido, dictando tallo concordante con los relatados principios.

Contra la Sentencia absolutoria interpone el Fiscal Togado recurso de
casacién por infraccion de ley (art. 849,1° LECrim.)}, por inaplicacién del
articulo 365, 3° CIM y, subsidiariamente, por inaplicacion del articulo 793
del mismo texto punitivo castrense. ’

El Consejo Supremo de Justicia Militar desestima el recurso de casacion
en cuanto al primer motivo y lo estima en el segundo, casando, en conse-
cuencia, la Setencia recurrida y dictando una segunda, de acuerdo con los
fundamentos juridicos que siguen:

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que el Fiscal Togado, respetando los hechos pro-
bados de la Sentencia del Tribunal “a guo™, alega, como primer motivo de
casacion, el de inaplicacidn del articulo 365,3° y parrafo daltimo del CIM,
por considerar que los hechos probados son constitutivos de un delito de
abandono de destino o residencia, fundandose en una particular interpreta-
cién del computo del tiempo de ausencia del Coronel De M.R. y resulta
que, se cuente como se cuente dicho tiempo, no aparece probado que el
Coronel De M. estuviese ausente de su residencia oficialmente autorizada
en M., por razones siguientes: 1*) Que lo Gnico que aparece probado en la
Sentencia es que el Coronel De M., el 23 de enero, alquilé un automovil en
el Aeropuerto de B. alas 15,11 horas y emprendié viaje a Paris, “no habién-
dose podido concretar el momento preciso del inicio del viaje”, regresando
a B. a las 20,55 horas del dia 27 del mismo mes, “sin que haya podido
acreditarse el tiempo que permaneciG en la misma”, y si sélo que fue detec-
tada mds tarde su presencia en M. el dia 29 siguiente, haciéndose constar en
el nimero 3° del primer considerando la “falta de prueba” de la consuma-
cién de este delito, estrictamente formal, que requiere el transcurso de cinco
dias dé ausencia probada, lo que evidentemente es exacto ya que lo Gnico
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probado es que falté desde hora indeterminada de la tarde del dia 23 hasta
hora no determinada del dia 27 a partir de las 20,55 en que se encontraba
en B., siendo posible que regresase a M. a coatinuacion ¢ independiente-
mente ésto de que su presencia fuese detectada en esta ciudad mds tarde, ¢l
29, lo que no supone que no pudiese encontrarse en M. con anterioridad,
2') Que, en términos de ausencia probada, este delito se habria consumado,
por lo que se refiere al tiempo, si estuviese probado que el Coronel De M.
no se enconfraba en M. en la tarde del dia 28, lo que no se ha probado en
la Causa;.3") La argumentacién fiscal en virtud de la analogia con el delito
de desercidn no es admisible, no sélo por la utilizacién de la analogia dificil-
mente posible en Derecho penal, sino porque el delito del articulo 365 estd
redactado en otros términos, sin precisiones al respecto, sobre el transcurso
de las “noches™ que tampoco, en su caso, resultarian probadas ya que sdlo
apareceria probado el transcurso de cuatro noches fuera de su residencia y
no hace al caso la alusién al Cddigo penal militar hoy vigente, en cuanto
esta regulacion del delito no es aplicable al presente por ser legislacion mas
desfavorable, en cuyo punto no es necesario insistir; 4%) Que tampoco es
admisible la argumentacién fiscal en funcién del principio de la “disponibili-
dad permanente” del militar profesional, pues ¢s lo cierto 'que no aparece
en Ja Causa que el Coronel De M. estuviese al margen de esta disponibilidad
los cinco dias requeridos por el articulo 365 del CIM.

CONSIDERANDO: Que ¢l Fiscal Togado, con caricter subsidiario, ale-
ga, como segundo motivo de casacion, el que el Tribunal “a quo”, aprecian-
do la posibilidad de que los hechos pudieran ser constitutivos de una falta
grave del articulo 437,2° del CIM, no lo sanciona por considerar derogado
el articulo 793 del mismo Codigo, entendiendo el Fiscal que este precepto
obliga al Tribunal a corregir tal faita grave, y ha sido vulnerado, lo que
evidentemente es cierto porque: 17} Si se estd aplicando el CIM, éste lo
debe ser en su totalidad y, por tanto, se debe aplicar al articulo 793 de este
Cuerpo Legal, sin que le afecte la entrada en vigor del CPM, el cual sélo
derogaria tal precepto si fuese aplicable a esta infraccidn, lo que no es el
caso; 2°) No se puede aplicar la normativa del CJM en parte, es decir “en
lo que interese”™, ya que, como recoge el Tribunal Constitucional en auto n°
471/84, de 24 de julio, la aplicacién de la ley mds favorable al reo debe ser
hecha “en bloque, no fragmentariamente, por cuanto si se procediera a se-
leccionar... se estarian usurpando tareas legislativas que no corresponden 2
los Tribunales”.

SEGUNDA SENTENCIA

Los antecedentes son los que se contienen en la Sentencia anterior. El
Consejo Supremo de Justicia Militar, tras estirnar parcialmente el recurso
de casacién interpuesto por ¢l Fiscal Togado, dicta esta segunda Sentencia
en la que, absolviendo al Coronel Don C. de M.R. del delito de abandono
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de residencia por el que venfa procesado, le corrige, no obstante, con seis
meses de arresto militar, por la falta grave de “dejar de cumplir sus-deberes
militares” {art. 437,2° CIM). Y ello con base en esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que los hechos son constitutivos de una falta grave
tipificada en el articulo 437,2° del CIM, bajo el concepto de “dejar de cum-
plir sus deberes militares™ y en relacidn con lo establecido en el articulo 173
de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

Sentencia de 1 de julic de 1987

(Region Militar “Levante’)

Casacién

Maltrato de obra a Superior

Preceptos: arts. 320, 323, 333, 256,1°, 185,1° CJM y 99,2 y parrafo final CPM
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Fernandez Flores

ANTECEDENTES -

El Brigada J.G.P. cursé estudios hastas los catorce anos, superd el bachi-
ller elemental ¥ ayudd uiteriormente a sus padres en la custodia de ganado,
hasta marcha como voluntario a cumplir su servicio militar en el Ejército
del Aire, periodo en ¢l que intentd, sin éxito, superar el curso para ascenso
a Cabo, tras lo cual pretendio ingresar en la Policia Armada, sin conseguir-
lo, trabajando un tiempo como auxiliar de camionero hasta su ingreso, a los
23 afios, en la Guardia Civil, Cuerpo en el que permanecié hasta que, tres
afios mas tarde, ingresé en el Ejército, Hevado de su aficién a los cabalios,
logrando obtener, tras un curso de dos afios en la Academia de T., el titulo
de Sargento Especialista Paradista, con el que fue destinado a V., donde
ocho ainos mas tarde ascendié a Brigada.

Entre los rasgos de personalidad de J.G.P. destacan la inmadurez, ene-
quetismo, primitivismo, hipocondria ¥ ansiedad. Nucleo de esta personali-
dad es su inteligencia en el limite inferior de la normalidad y rayana en la
debiiidad mental. Exploraciones objetivas han demostrado moderadas alte-
raciones electroencefalograficas y neuroradiologicas que serian indicio de
una lesién o malformacién orgénica de base. Por presentar estos {rastornos
de personalidad, un Tribunal Médico Militar le declaré no apto para el
servicio de las armas.

Durante su permanencia en la Unidad fue tratado con comprensién por
sus superiores, conscientes todos de sus limitaciones, siendo, en parte, ex-
cepcion a esta norma el Capitdn de Caballeria Don M.M.J., quien le tratéd
con mayor exigencia e intentd que el procesado fuera asumiendo las respon-
sabilidades y desempefiando las funciones propias de su empleo. Por ello le
corrigié en varias ocasiones, sin anotar los correctivos en la hoja de castigos.
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La evidente desproporcién entre las capacidades del Brigada J.G.P. y las
responsabilidades que, en ocasiones, el Capitdn M. le exigia asumir provocd
en aquél un correlativo incremento de su ansiedad y ilev6 a su animo la idea
de persecucion por parte del Capitdn, a quien concebia como la persona
que le daba érdenes ininteligibles, le exigia lo imposible y le confundia con
reproches y correcciones, quien, en definitiva, era el origen de su desazdn.

En una de estas ocasiones, €l Brigada J.G.P. recibié la orden del Capitan
M. de hacer el cilculo de necesidad anual del carburante de la Unidad, por
entender el Oficial que estaba capacitado para esa funcién. Sin embargo, la
orden parecid al Brigada dificil de cumplir e, incluso, un error del Capitén,
¥a que, a su juicio, el encargado de las fabores burocraticas era un Sargento
y asi lo hizo ver al Capitan M., quien, sin embargo, teiterd la orden. Con
ayuda de otros companeros, el procesado hizo el cileulo, pero el Capitan
M. lo encontrd incotrecto y le ordend rectificarlo. Nuevos escritos ¢on los
célculos se presentaron por el Brigada al Capitin en dias sucesivos, pero
todos fueron rechazados por éste como errdneos. Hasta que el Capitdn re-
dacté un escrito en el que imponia al Brigada un correctivo de 48 horas de
arresto, escrito que guardd en un sobre. Pidi6, ulteriormente, al Brigada
que le ensenara de nuevo el cilculo de consumo de carburantes, reuniéndo-
se ambos en la oficina de la Unidad, donde, otra vez, revisaron los papeles
y el Capitdn, dirigéndose al Brigada, dijo: “Esto estd mal. Lo quiero hecho
para ¢l lunes”, y, a continuacidn, entregd al-Brigada el sobre que contenia
el correctivo. '

Tras ésto, el Capitan, que era, durante aquella semana, el Capitdn de
servicio de la Unidad, se retiré a la habitacién reservada a dicho Oficial,
para despojarse de su uniforme y vestirse un atuendo deportivo, ya que
proyectaba volver a su casa en bicicleta. A los pocos minutos, cuando el
Capitan estaba cambiandose de ropa, el Brigada J.G.P., que habia leido el
escrito en el que era corregido por el Capitan, llamé a-a puerta de la habi-
tacion en que éste se hallaba v, tras recibir la orden de esperar, fue autoriza-
do a pasar segundos mas tarde. El estado de animo del Brigada era una
combinacién de melancolia y rebeldia ante lo que consideraba una injusticia,
y ya desde el pasillo que da accesc al dormitorio se dirigié al Capitdn en
términos mitad de rucgo mitad de protesta, obteniéndo de éste, que estaba
irente a ¢€l, sentado en la cama y atandose las zapatillas, sin ni siquiera
mirarle, una fria contestacidn. Descompensado su nivel, habitualmente ya
elevado, de ansiedad por el castigo inexorable v la tarea imposible que sen-
tia que sobre €l caia, lo que, proyectado sobre su personalidad, origind una
reaccién andmala emocional de tipo explosivo v en cortocireuito, que confi-
guré un trastorno aislado y grave de la conducta y en el curso de la cual
reaccién disminuyeron gravemente sus facultades intelectuales y volitivas,
el Brigada, que inicialmente se habia vuelto para marcharse, giré de nuevo
hasta colocarse ante el Capitdn, empuid la pistola de su propiedad, la mon-
t¢ y murmurd en tono extrano apuntando al Oficial que distaba unos dos
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metros: “Mi Capitdn...”, alertando a éste, quien, levantando la vista, inten-
16 razonar con el Brigada, pero éste dispard de inmediato alcanzando al
Capitin en la zona inguinal izquierda. Ante ello. el Capitin se-avalanzé
sobre el Brigada, haciéndole perder el equilibrio y, lanzandolo contra la
puerta de su habitacién, se introdujo en el cuarto de bafo, intentando cerrar
la puerta. El Brigrada lo impidié a patadas y, penetrando en el cuarto de
bafio, se enzarzaron ambos en un forcejeo, durante el cual el Brigada G.,
que aun empunaba la pistola, aungue sujeta su mufieca derecha por la mano
izquierda del Capitdn, disparé dos tiros mas, que se incrustaron en el techo
y en una pared. Durante el forcejeo, la pistola golpeS al Capitén en la
cabeza, haciéndole sangrar. En un momento dado, cayeron ambos al suelo
y el Capitan, que estaba encima del Brigada, le dijo: “G. me has matado,
llevo un tiro en el vientre y otro en la cabeza, me voy al Hospital”, cesando
en ese momento la lucha y siendo hallados a los pocos segundos ambos. El
Brigada estaba de pie, cabizbajo y con la pistola en la mano, dejandose
detener y desarmar, sin resistencia, y solo balbucia frases como “Otro arres-
to”, “Va detrds de mi”, “Ya le habia dicho que padezco de los nervios™.

El Capitin tardd cinco meses en curar de sus heridas, si bien le hayan
quedade importantes secuelas, que han motivado su ingreso en el Cuerpo

de Mutilados.
‘ El Consejo de Guerra condené al Brigada J.G.P., como autor de un
delito de maltrato de obra a superior, con la concurrencia de la circunstancia
atenuante calificada de enajenacién mental incompleta, a la pena de quince
anos de reclusién militar, accesorias, efectos y responsabilidad civil.

Contra la Sentencia interpone ¢l Defensor de J.G.P. recurso de casacion
por infraccién de ley (art. 849,1° y 2° LECrim.), por inaplicacidn de los
articulos 24 CE y 185,1° CIM.

Dicho recurso se mantiene aun cuando, con posterioridad, la Autoridad
Judicial, conforme a lo establecido en la Disposicion transitoria 3* del CPM,
rectifica de oficio la Sentencia en el sentido de condenar al Brigada J.G.P.,
como atitor de un delito de insulto a superior (art. 99, 2 y parrafo final
CPM), concurriendo 1a circunstancia atenuante del articulo 9,1°, en relacion
con la eximente 8,1°, CP, a la pena de seis afios y ocho meses de prisién,
accesorias, efectos y responsabilidad civil. )

El Consejo Supremo de Justicia Militar declara no haber lugar al recurso
interpuesto y, en consecuencia, declara firme y ejecutoria la Sentencia re-
currida, con base en la siguiente

DOCTRINA _ ,
CONSIDERANDO: Que, en relacién al primer motivo de casacion ale-
gado, por estimar que concurre la circunstancia eximente del articulo 185,1°
del CIM, que no ha sido apreciada por el Tribunal “a quo”, es de tener en
cuenta que este Tribunal, en su libertad para interpretar el estado mental
de! Brigada Don J.G.P., ha obrado correctamente considerando que no se
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trata de la eximente del articule 185,1* del CIM, sino de la atenuante califi-
cada del articulo 189,1° del CIM en relacién con el precepto primeramente
citado, teniendo en cuenta que la apreciacién del Tribunal Médico no es
concluyente al respecto y que por todas las circunstancias concurrentes ante-
rtores y las posteriores inmediatas a su acto, hay que concluir que dicho

Brigada estd expresamente incurso en la atenuante calificada del articulo

189,1° CIM.

CONSIDERANDO: Que, respecto al segundo motivo de casacion ale-
gado, por estimar que ha habido error de hecho y concretamente en la
apreciacién de las certificaciones médicas obrantes en autos, tampoco es
admisible, va que dichas certificaciones, asi como las declaraciones de los
médicos militares en el acto de la vista, ratificando los informes, no son ni
concluyentes en sus afirmaciones ni determinantes para ¢l Tribunal “a quo”,
que las ha interpretado con total correccién.

CONSIDERANDO: Que no se ha infringido en ningin caso el socorrido
articulo 24 de la Constitucion, pues la presuncién de inocencia existe mien-
tras no se demuestre la culpabilidad, comeo ha ocurrido en el presente caso.

Sentencia de 28 de octubre de 1987

(Zona Militar de Baleares)

Delito contra la Hacienda Militar

Preceptos: arts. 196,1° CPM,; 69 bis CP y 24.2 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Cortés Alvarez de Miranda

ANTECEDENTES

El Sargento J.V.M., a la sazdn destinado en la Farmacia Militar de P. de
M., se apropid para si y su partictilar disfrute, durante ¢l periodo de tiempo
comprendido entre 10s meses de enero y septiembre y en diferentes dias, de
cantidades de dinero en metdlico que oscilaban entre 5.000 y 30.000 pesetas
segin los dias, correspondientes a la recandacion, ascendiendo el total de lo
asi apropiado en e! periodo expresado a la cantidad de 654.500 pesetas;
para evitar que se descubrieran dichas apropiaciones y su autoria se prevalia
el antedicho Sargento, ademds del; fdcil acceso a la Caja de caudales donde
quedaba hasta la mafiana siguiente la recaudacion, de la mision que tenia
encomendada {¢ bien asumida con el consentimiento de sus superiores), en
su destino de correccidn y redaccion definitiva de las hojas diarias de recan-
dacién, y en consegcuencia una vez que se realizaba Caja quedaban a su
disposicién los tikets de la Caja registradora, variando para la realizacion de
tal sustraccion el sistema empleado y realizando la sustraccién de diversas
formas.

El Consgjo de Guerra condend al Sargento Don J.V.M. a 1a pena de
ocho meses de prision, accesorias, efectos y responsabilidad civil, al conside-
rar que los hechos integran un delito consumado y continuado contra la
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Hacienda Militar {art. 196,1° CPM, en relacién con €l 69 bis CP), sin con-
currencia de circunstancias modificativas.

La Defensa del procesado interpone recurso de casacién por infraccion
de ley (art. 849,1¢ y 2° LECrim.), por inaplicacion del articulo 24.2 CE y
error sustancial en la apreciacion de la prueba.

El Fiscal Togado se adhiere al primero de los motivos esgrimidos por la
Defensa, el cual se estima por el Consejo Supremo de Justicia Militar, que,
declarando haber lugar al recurso, casa y anula la Sentencia recurrida, esta-
bleciendo esta

DOCTRINA
CONSIDERANDO: Que el Defensor del procesado articula el primer
motivo de casacion por infracciéon de ley, en base a que la Sentencia recurr
da incurre en violacion, por no aplicacion, del articulo 24 de la Constitucion,
- que sienta el principio a la presuncién de inocencia, y que a su juicio ha
vulnerado el Consejo de Guerra al dictar una Sentencia que, basindose en
pruebas indiciarias, no cumple las exigencias para que de las mismas se
" pueda deducir la culpabilidad del procesado. Este motivo casacional se fun-
damenta en que en la Sentencia se condena a su defendido en base a una
prueba indiciaria que parte de unos hechos que se declaran probados, desta-
cando la existencia de tres indicios que sirven como prueba determinante de
la calificacién como delito de los hechos. Estos tres indicios son recogidos
en el considerando primero de la Sentencia recurrida y consisten en “la
exclusion a la vista de lo actuado de que se sustrajera dinero de la recauda-
cidn de otras personas con acceso a la misma en base a que no se encontra-
ban en M., mientras que estuvo en esas fechas el procesado, que precisa-
mente cuando éste se marchd de la isla con permiso, en esos dias de ausen-
cia ninguna sustraccion apareci6é”; “que fue el procesado quien confecciond
las hojas de caja correspondientes a las fechas en que, mediante el informe
pericial contable, se sustrajo de la recaudacion™; y “las explicaciones confu-
sas y contradictorias del propio procesado, que deja totalmente sin explica-
cion como no se dié cuenta nunca de que faltaba dinero™,

CONSIDERANDO: Que, conforme a la doctrina jurisprudencial y del
Tribunal Constitucional, la presuncién de inocencia, como derecho funda-
mental, consiste en que cada uno de sus titulares es tenido como inocente,
salvo que haya pruebas de lo contrario y estas pruecbas-deben ser contrasta-
das en juicio, de manera que no pueda quedar duda sobre la culpabilidad
del procesado, bien sean éstas directas o indirectas.

En el caso que nos ocupa el Consejo de Guerra ha basado la calificacién
de la conducta del Sargento V.M. como delictiva, en la concurrencia de
“una contundente prueba indiciaria, mucho més alld de la mera sospecha”.
Pero ha de tenerse en cuenta que los indicios en que basa la condena no
‘retinen los criterios que doctrinalmente se tienen establecidos relativos a la
necesidad de que, después de un proceso mental razonado, examinada la
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versién que de los hechos ofrezca el inculpado, no quede duda,para poder
considetar éstos como constitutivos de delito. Y en relacién con el primer
indicio hay que decir que el Consejo de Guerra ha utilizado €] método de
exclusién o eliminacidn, invirtiendo la carga de la prueba, por cuanto incri-
mina al que no consigue demostrar su inocencia. En cuanto al segundo,
porque se desmuestra en los autos, en contradiccion con lo expuesto en el
considerando primero de la Sentencia recurrida, que el Sargento V.M. no
confecciond todas las hojas de caja a que alude la misma; y, por ditimo,
respecto del tercero, porque, asimismo, en éste la Sentencia vulnera la doc-
trina del Tribunal Constitucional respecto de la presuncién de inocencia, al
invertir, como ocurre en €l primer indicio, la carga de la prueba, ya que esti
exigiendo al procesado que sea él quien demuestre que es inocente. Estos
razonamientos llevan a la Sala a la conclusion de que ha de estimarse este
motivo de casacion, al que se ha adherido el Ministerio Fiscal, por infringir
la Sentencia recurrida, por inaplicacién, el nimero 2 del articulo 24 de la
Constitucién espafiola.

CONSIDERANDO: que no ha lugar a entrar en el anélisis del segundo
motivo de casacion que por infraccion de ley formula la Defensa del proce-
sado Sargento Don J. V.M., habida cuenta la estimacién que se hace del -
motivo anterior y que da lugar a casar la Sentencia recurrida,

SEGUNDA SENTENCIA

Sus gntecedentes son los que constan en la Sentencia anterior. El Consejo
Supremo de Justicia Militar, tras estimar el recurso de casacion interpuesto
por la defensa, dicta esta segunda. Sentencia en la que absuelve, con todos
los pronunciamiento favorble, al Sargento Don J.V.M. del delito contra 1a
Hacienda Militar que se le imputaba. Y ello como base en la siguiente doc-
trina: ‘

CONSIDERANDO: Que la presuncién de inocencia constitucionalmen-
te establecida en favor de todas las personas necesita, a efectos de determi-
nacién de responsabilidad penal, ser destruida por pruebas con virtualidad
bastante para disipar totalmente cualquier género de duda sobre la realidad
de la comisién del hecho punible y sobre la autoria del mismo, lo cual no se
hace en la Sentencia recurrida, que carece de argumentos para cimentar la
responsabilidad del procesado conforme a las exigencias legales y doctrina-
les respecto a esta cuestién.

CONSIDERANDO: Que, no resultando por tanto probada la culpabili-
dad del procesado, habida cuenta que los elementos probatorios no son
directos sino que se basan en indicios, en los que no se dan los ¢riterios
constitucionalmente establecidos para destruir ¢l derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, procede decretdr Ia absolucion con todos los pro-
nunciamientos favorables.
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Sentencia de 18 de noviembre de 1987

{Zona Maritima del Cantabrico)

Casacion

Desercion

Preceptos: arts. 370,1°% 371,4°% 373 y 186,6° CJM; 120 CPM
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Montull Lavilla

ANTECEDENTES

El Marinero V.G.F. el dia 24 de abril y cuando se encontraba en situa-
cion de arrestado por quebrantamiento de un arresto anterior, se ausentd
de la Umdad en que prestaba servicio, no incorpordndose a la misma hasta
el 20 de mayo, lo que hizo de forma volurntaria.

Considerados los hechos como constitutivos de un delito de desercién
simple en tiempo de paz (arts. 370,1°, 371,4° y 373 CJM) vy no concurricndo
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, el Consejo de
Guerra condena al Marinero V.G.F. a la pena de dos afnos de prision mili-
tar.

La Defensa del procesado interpone recurso de casacién por infraccién
de ley (art. 849,1° LECrim.), al no haberse aplicado la circunstancia ate-
nuante de arrepentimiento espontaneo (art. 186,6° CIM), que, entiende,
debid apreciarse, al consignarse en los hechos probados de la Sentencia que
la incorporacién a su destino la hizo “de forma voluntaria”, toda vez que
basta ¢on que resulte no conocer ¢l culpable, al confesar la infraccién, que
se habia iniciado procedimiento judicial, lo cual puede deducirse, teniendo
en cuenta la personalidad de su defendido, adicto a la heroina, que se pre-
sentd en cuanto pudo percatarse del alcance de los hechos.

Con posterioridad, se estimé por la Autoridad Judicial de la Zona Mari-
tima del Cantabrico que, al haber entrado en vigor el | de junio de 1986,
después de dictada la Sentencia recurrida, la Ley Organica 13/85, de 5 de
diciembre, que promulgé el nuevo Cédigo penal militar, resultaba proce-
dente revisar aquella, rectificindola e imponiendo la pena de un afio de
prisién conforme a los articulos 120 y 35 de dicho Cdédigo, con la accesoria
de suspension de cargo publico y derecho de sufragio pasivo, del articulo 29
del mismo texto legal.

La Defensa mantiene el recurso de casacion, al que se opone el Fiscal
Togado y que resulta rechazado por el Consejo Supremo de Justicia Militar,
que, de esta forma, confirma la Sentencia recurrida, con las rectificaciones
legales senaladas.

"DOCTRINA

CONSIDERANDO Que, si bien en la relacion de hechos probados de
la Sentencia se consigna que la incorporacion se hizo “de forma voluntaria”,
no se expresa nada en relacion con que el procesado no tuviera conocimien-
to de la apertura de procedimiento judicial, elemento éste también funda-
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mental para la apreciacién de la atenuante, que, al no constar asi, no resulta
que el Consejo de Guerra haya incurrido en infraccion alguna de ley, consi-
derando, ademas, que hizo uso, para la apreciacién o no de circunstancias
modificativas de responsabilidad criminal, del amphio arbitrio que, a este
efecto, concedian los articulos 186 y 187 del CJM vy que, cvidentemente,
descarta la alegada infraccién de ley, al haberse hecho uso, por el citado
Consejo de Guerra, precisamente, de una facultad que la propia ley le otor-
gaba.

CONSIDERANDO: Que, con independencia de lo expuesto, se tiene
en cuenta que, promulgado por Ley Orgdnica n® 13/85, de 9 de diciembre,
¢l nuevo Cdédigo penal militar, que deroga el Cédigo de Justicia Militar en
su tratado I1. y, conforme a la Disposicidn Transitoria 3” de dicha Ley Orgd-
nica, procede el examen y, en su caso, la aplicacion de los preceptos del
nuevo Cédigo cuando resulten mas favorables al reo, previa audiencia del
mismo, que se ha efectuado en los casos come el presente, en que la Senten-
cia no sea firme, por haliarse pendiente de recurso. Que es criterio sustenta-
do reiteradamente por este Consejo Supremo de Justicia Militar que la apli-
cacion de las normas penales mds beneficiosas, con caracter retroactivo,
debe ser efectuada por el 6rgano judicial “a quo”, criterio que también ha
sido mantenido por el Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de julio de
1987, por entender que la actividad jurisdiccional de rectificacion por cam-
bio normativo es un mero incidente ejecutivo de la Sentencia que, en este
caso, adquiere firmeza tras la presente resolucion.

Sentencia de 25 de noviembre de 1987

(Regién Militar “Sur’”)

Casacion

Apropiacién indebida y abandone de destino

Preceptos: arts, 365,3° y 437,1° CJM; 535 CP

Ponente: Excmo. Sy. D, Juan Cortés Alvarez de Miranda

ANTECEDENTES

Cuando el Sargento Legionario Don J.R.B. prestaba servicio como ad-
ministrador del Imperio de Suboficiales de una Bandera de la Legidn y se
aproximaba el dia para efectuar el canje correspondiente al mes anterior,
que ascendia a 274.882 pesetas, se ausentd de la Unidad, sin autorizacidn, y
marché a B., para arreglar asuntos particulares, hasta que ocho dias después
se incorpord voluntariamente y restituyd la suma del canje mediante des-
cuentos en sus haberes.

El Consejo de Guerra condend al Sargento Legionario Don J.R.B.,
como autor de un delito de “abandono de destino” (art. 365,3° CIM), sin
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de seis meses y un dia de prision militar, accesorias y efectos, y le
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absolvid del delito de “apropiacién indebida”, si bien le corrige, por la falta
grave de “no cumplimentar las érdenes relatwas al servicio” (art. 437.1°
CIM), con seis meses de arresto militar, accesorias y efectos.

Entendié el Consejo que “en relacién a los tipos delictivos por los que el
procesado viene acusado, €s necesario establecer una serie de consideracio-
nes. Asi el Tribunal estima que los hechos relatados integran un delito con-
sumado de “abandono de destino” (art. 365,3° CIM), por cuanto el procesa-
do, sin la autorizacién oportuna de sus Superiores, se ausentd de su Unidad,
transcurriendo mas de cinco dias hasta que se presentd voluntariamente.
Pero, por otro lado, el Consejo estima que no se dan los presupuestos nece-
sarios para entender que la conducta del procesado es constitutiva del delito
de “apropiacidn indebida” por el que también viene acusado. Efectivamen-
te, el no efectuar el canje correspondiente al mes de julio, respecto de la
administracion que tenia encomendada, equivale a no cumplimentar al or-
den recibida a tal efecto, y publicada en la General del Cuerpo, sin que por
otro lado haya quedado suficientemente esclarecida la apropiacion de tal
dinero. Por ello estima el Consejo que la conducta del mismo encaja en la
falta grave militar del articulo 437, 1° de “no cumplimentar ias 6rdenes rela-
tivas al servicio”, del CIM, por cuanto el procesado, conocedor de 1a obliga-
cién que tenfa contraida, dejé de cumplimentarla, hasta entregar definitiva-
mente la liquidacion efectuada”.

El Fiscal Togado interpone recurso de casacion por infraccién de ley
(art. 849,1° LECrim.), al entender que debid apiicarse el articulo 535 del
Codigo penal. Asilo entendid también la Sala de Justicia del Consejo Supre-

-mo de Justicia Militar, que, estimando el recurso, condena al Sargento Le-
gionario Don J.R.B., ademds de a la pena impuesta por ¢l delito de abando-
no de destino, a la de tres meses y un dia de prision menor, accesorias y
efectos, por un delito de apropiacién indebida del articulo 535 CP. Y ello
con base en esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que es de apreciar el Gnico motivo de casacién
alegado por el Ministerio fiscal en atencién a las siguientes razones: a) De los
hechos declarados probados en [a Sentencia se desprende como consecuen-
cia obligada que, en la conducta del Sargento R.B., se dan los elementos
necesarios para la existencia del delito de apropiacién contenido en el articu-
lo 535 del CP: se apropia del dinero ajeno, lo habia recibido en depésito,
comision o administracion y tenia la obligacién de devolverlo; b) La volunta-
riedad de tales hechos queda puesta de manifiesto en el resultando factico,
dado el tiempo transcurrido desde la comisién de los hechos hasta ta devolu-
cion del dinero; ¢) La posterior devolucién del dinero del que habia dispues-
to el Sargento Legionario no desvirtia la existencia del delito cometido con
anterioridad que debe estimar como consumado.
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Sentencia de 25 de noviembre de 1987

{Zona Militar de Baleares)

Casacion

Abandono de servicio

Preceptos; arts. 9n° 5§, 5, 8 y 19 LD); 739 CJM

Ponente: Excmo, Sr. D. Juan Cortés Alvarez de Miranda

ANTECEDENTES

Los Guardias Segundos M.L.O. vy F.H.B.; ambos con destino en el pues-
to de C.P., perteneciente a la Comandancia de la Guardia Civil de B., se
encontraban de servicio de vigilancia fiscal en la demarcacién que compren-
‘dfa desde los puntos conocidos como M.N. y punio geografico del puesto de
C.P. y sobre las 0,30 entraron en el bar C.R., sito en C.P.'con la intencién
de tomar un café, pero prolongaron su estancia mientras jugaban una parti-
da de billar, para a continuacién y una vez terminada, jugar otra. Al ver
pasar por la calle el vehiculo del Comandante de puesto accidental se diri-
gieron hacia donde habia aparcado dicho Guardia el vehiculo bajando del
mismo el Capitan de la Guardia Civil Don L.C.D., quien les manifestd que
se dirigieran al puesto, donde fueron arrestados.

El Consejo de Guerra dicta Sentencia en la que absuelve a los procesa-
dos M.L.O. y F.H.B. del delito de “abandono de servicio” y les impone,
como autores de una falta grave del articulo 9, n® 5 (penada en el articulo
11) de la LD, las sanciones de tres meses de arresto y dos meses de arresto,
respectivamente.

Entiende ¢l Consejo que Jos hechos probados son comstitutivos “legal-
mente de una falta grave del articulo 9, n° 5 de la Ley Orgdnica 12/1985, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, por cuanto los Guardias
que estaban prestando servicio incumplieron tal cometido al estar jugando
al billar y por tanto no realizaban los cometidos que se les habian encomen-
dado tanto de servicio fiscal como la vigilancta de la poblacion, pues clara-
mente se halla probado en autos que dichos servicios no pueden ser cumpli-
dos sino con la vigilancia, disposicién y esmero que los mismos presuponen
en orden a vigilar personas, lugares o realizar correrias o trayectos que en
ningin momento podian ser cumplidos por parte de una pareja de la Guar-
dia Civil que se encuentra de servicio y estd jugando al billar en un sitio
cerrado. No ddndose tal inexactitud, pues no cabe identificar este término
con el de incumplimiento, ya que inexactitud supone cumplimiento irregu-
lar.

Por la Defensa de los Guardias M.L.O. y F.H.B. se interpone recurso
de casacién por infraccién de ley (art. 849,1 LECrim.), por inaplicacién del
articulo 238,1° de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion con el
articulo 240 de la misma Ley y los articulos 5, 18 y 19 de la LD, asi como
por vulneracién de los tres preceptos citado de la LD.

El Consejo Supremo de Justicia Militar declara haber lugar al recurso,
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por lo que respecta al primer motivo alegade y, en consecuencia, casa y
anula la Sentencia, dictando una segunda.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que el primer motivo alegado por la Defensa debe
ser apreciado en razon a las siguientes consideraciones: los articulos §, 18 y
19 de 1a Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplina-
rio de las Fuerzas Armadas determina en su contenido el deber de corregir
y la potestad sancionadora, atribuyéndola dnicamente a las siguientes auto-
ridades: 1. El Ministro de Defensa; 2. El Jefe del Estado Mayor de la De-
fensa, los Jefes de los Estados Mayores del Ejército de Tierra, de la Armada
y del Ejército del Aire, el Subsecretario de Defensa y ¢l Director General
de la Guardia Civil; 3. Los Oficiales Generales Jefes de Region o Zona
Militar, Zona Maritima y Regién o Mando Aéreo, el Almirante Jefe de la
Jurisdiccién Central de Marina, el Comandante General de la Flota, los
Comandantes de Mandos Unificados o Especificados y el Subdirector Gene-
ral de la Guardia Civil; 4. Los Oficiales Generales que ejerzan ¢l mando de
Unidad o desempeien Jefatura o Direccidn de Organismo o Centro; 5. Los
Jefes o Comandantes de Cuerpo o Unidad independiente, Ala, Flotilla, Es-
cuadrilla, Buque o Unidad similar y los Directores o Jefes de Centro v
Organismo; 6. Los Jefes de Batallén, Grupo, Escuadrén Aéreo o Unidad
similar; 7. Los Jefes de Compania o Unidad similar; 8. Los Jefes de Seccion
o Unidad similar; 9. Los Jefes de Pelotén o Unidad similar; sin que en ellas
figure comprendido el Consejo de Guerra, derogando la posibilidad que el
articulo 739 del CIM asignaba a estos Tribunales, siendo asi claro que el
Consejo de Guerra se ha extralimitado en sus facultades con clara infraccion
del articulo 8 de la LECrim., gue establece la improrrogabilidad de la juris-
diccién criminal.

CONSIDERANDO: Que, al haberse estimado el primer motivo alegado
en el recurso de casacidn interpuesto, y por incidir en lo ya expuesto en el
mismo, procede no considerar gl segundo motivo de casacion, interpuesto
por infracecidn de ley al incurrir la Sentencia recurrida en vulneracién de los
articulos 5, 18 y 19 de la Ley Orgdnica de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas por no aplicacion de fos mismos.

SEGUNDA SENTENCIA

. Son sus antecedentes los que constan en la Sentencia anterior. El Consejo
Supremo de Justicia Militar, tras estimar el recurso de casacién interpuesto
por la Defensa de los Guardias Civiles Don M.1..0 y Don F.H.B., dicta
esta segunda Sentencia en la que se limita a absolver a los citados Guardias
Civiles y ordenar que, conforme a lo dispuesto en e} articule 34,2 LD, se de
parte, por conducto reglamentario, a la Autoridad o Mando competente
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para sancionar la falta apreciada mediante la instruccidn del oportuno expe-
diente disciplinario. Doctrina: '

CONSIDERANDO: Que los hechos relatados son constitutivos legal-
mente'de una falta grave del articulo 9, n® 5 de la LD, y que, conforme a
los articulos 5, 8 v 19 de la mencionada Ley, el Consejo de Guerra no tiene
“atribuido ni el deber de corregir.ni la potestad sancionadora.

Sentencia de 9 de diciembre de 1987

(1* Region Aérea)

Casacion ‘

Delito contra la Hacienda Militar

Precepto: art. 191 CPM

Ponente Excmo. Sr. D. Fernando Lépez-Orozco Rodrnguez-Rlvas

ANTECEDENTES

En el interior del Grupo del Cuartel General del Mando Aéreo de Com-
bate v al que ambos pertenccian, diciéndole que era un obsequic que por su
cumpleainos le hacian él y el Cabo 1° que durante el mes de noviembre
anterior le habian auxiliado en la llevanza de la cocina del Acuartelamiento,
el Sargento Don J.R.S. entregé al Teniente Don E.H.P. un sobre cerrado
que mds tarde pudo éste comprobar contenia 55.000 pesetas y como €] mis-
mo se sorprendiera de elio, trat6é en el dia siguiente y en fechas posteriores
de averiguar su procedencia, que si bien, en un principio, traté de disimular
el Sargento R.S., reiterdndole el pretexto del regalo de cumpleanios, acabd
finalmente por manifestarle que se trataba de una parte del dinero que en
los dias anteriores habia recolectado, hasta la suma de 160.000 pesetas, en-
tre diversos vivanderos de la Unidad que habituatmente suministraban sus
géneros a la cocina de éste y otros Acuartelamientos, y de 10s que habia
obtenido la dacién de la expresada cantidad dineraria, cada cual en diversa
cuantia, al pedirles que para mejor celebrar la festividad de la Patrona y
hacer también un presente al Teniente Don E.H.P. con motivo de su cum-
pleados, obsequiasen en metalico a los miembros gue acababan de salir del
servicio de cocina en el mes anterior.

El Consejo de Guerra consideré que los hechos constituyen un delito
contra la Hacienda en el dmbito militar (art. 191 CPM), sin concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por lo que impu-
so al Sargento Don J.R.S. la pena de tres meses y un dia de prisién, acceso-
rias, efectos y responsabilidad civil.

Contra la Sentencia, ¢l Defensor de J.R.S. interpone recurso de casacioén
por infraccién de ley (art. 849,1°, y 2° LECrim.), por aplicacién indebida
det articulo 191 del CPM, v error de hecho en la apreciacién de la prueba,
interesando la libre absolucién de su defendido o, de no ser asi, que se
calificara su conducta como constitutiva de alguna de las figuras tipificadas
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come cohecho declinando la competencia para su conocimiento en favor de
la jurisdiccidn ordinaria. :

El Fiscal Togado se adhiere al primer motivo del recurso, que es estima-
do por ¢l Consejo Supremo de Justicia Militar, casando y anulando la Sen-
tencia recurrida y dictando. en su lugar, una segunda. El fallo recoge esta

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que ¢l primer motivo de casacién aducido por la
Defensa v al que se ha adherido el Ministerio Fiscal, fundado en la aplica-
cién indebida del articulo 191 del CPM,- debe ser estimado, dado que el
citado precepto es, con alguna alteracion en la redaccion, el que ya estaba
tipificado en el articulo 403, n° 3° del CIM que, como expresaba literalmente,
en su exposicién de motivos, es la misma “figura delictiva del Codigo penal
comiin para imponer una sancién mds grave cuando sea realizado por un
militar, hecho de tanta trascendencia y que en ¢l citado Cuerpo legal se
castiga sélo con inhabilitacién absoluta y multa™, por lo que no podia aludir
mas que al delito de fraude del articulo 401 del CP, figura delictiva clara-
mente diferenciada de la aceptacién de dddivas, que estaba tipificada en los
articulos 354 y 355 del CJM, para los militares, y en el 390 del CP para los
funcionarios pdblicos en general, y, con este mismo criterio, ya este Consejo
Supremo de Justicia Militar (Sentencia de 6 de noviembre de 1959 (6)) cali-
fico la dddiva en razon de un suministro ya realizado como delito del citado
articulo 355 del CIM y no como fraude militar, sin que pueda pretenderse
que en el CPM se ha ampliado el contenido del fraude militar, comprendién-
do en €l una figura ya desaparecida como delito especificamente militar,
como era el del 355 CIM, ampardndose en la variacién de la redaccién de
esta forma de fraude militar introducida por el nueevo CPM {“procurarse
intereses™ en lugar de “interesarse”), ya que no ha tenido otro objeto que
el de “matizar que se trata de ventajas para ¢l militar ¥ no un mero interés
profesional o de otra clase”, como expresd literalmente la motivacién de la
enmienda parlamentaria que introdujo tal cambio sobre el proyecta del
CPM que, al elevarse al congreso de los Diputados, tenia, para esta figura
delictiva, una redaccién igual en este punto a la del n® 3* de! articulo 403 del
CIM, vor todo 1o cual no puede ser calificada, como constitutiva de un
- delito de fraude militar, la aceptacién de una dadiva de un proveedor del
Ejército sin conexion con el interés de la Hacienda en el ambito militar y
cuando tal suministro ya se habia realizado.

CONSIDERANDO: Que ¢l segundo motivo de casacién debe fracasar
al no alegarse un supuesto error de hecho concreto y preciso que se estime
contradiga prueba concretas y, asimismo, sin que pueda tener valor de prue-
ba documental, cualquiera que fuese su contenido, el escrito de conclusiones
provisionales del Ministerio fiscal.

(6) Revisia Espadiola de Derecho Militar, n® 10 (1960), p. 260,
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SEGUNDA SENTENCIA

Son sus antecedentes los que constan en la anterior Sentencia, El Consejo
Supremo de Justicia Militar, tras estimar el recurso de casacién mterpuesto
por la Defensa del Sargento Den F.R.S., dicta esta segunda Sentencia en la
que, considerando los hechos como integrantes de un delito de coheche
(art. 390 CP), sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, condena al referido Sargento a la pena de dos anos y
un dia de suspensién y multa, decretando el comiso, como efecto provenien-
te del delito sentenciado, de la cantidad dineraria donada al procesado. En
esta segunda Sentencia se deja constancia de la siguiente doctrina:

" CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son constitu-
tivos de un delito consumado de cohecho comprendido en ¢l articulo 390
del CP, dandose por reproducide el razonamiento juridico del primer consi-
derando de la Sentencia gue casa y anula la recurrida.

CONSIDERANDO: Que, aungue los hechos sean constitutivos de un
delito no militar, corresponde a ta jurisdiccidén castrense la competencia para
su enjuiciamiento, de acuerdo con la Disposicidn Transitoria Cuarta de la
Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, que aprobé el Cédigo penal mili-
tar, al haber recaido Sentencia antes de conocer el recurso este Consejo
Supremo de Justicia Militar y de conformidad con el criterio interpretativo
de la Sala de Conflictos prevista en el articulo 39 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

CONSIDERANDQ: Que, para la determinacién de la pena, ha tenido
el Consejo Supremo de Justicia Militar en cuenta la buena conducta militar
del procesado, sin anotaciones desfavorables en su documentacion militar y
la nula relevancia del delito en el funcionamiento del servicio. '

CONSIDERANDQ: Que el articulo 393 del CP preceptia que, en todo
caso, las dddivas o presentes serdn decomisados. :
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