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R.C.D.M. N° 21/07

NOTIFICACION.- En Madrid, a veinticuatro de noviembre de dos mil nueve.

Ante mi la Secretario Relator, comparece la Letrada Di®. REGINA DORADO
MARTIN con tareta de colegiado n° 85618, debidamente acreditada, en
representacion del Letrado D. ANTONIO SUAREZ-VALDES GONZALEZ, a quien
mediante lectura integra y entrega de testimonio que se acompafa, se la notifica la
Sentencia n® 24/09, por la que el Tribunal Militar Territorial Segundo de Sevilla, Falla la
ESTIMACION del Recurso Contencioso Disciplinario Militar Preferente y Sumario n®
21/07. Asimismo la significo que contra la presente resolucion que ahora se la notifica,
puede preparar, si a su derecho conviene, recurso de casacion, para ante la Sala
Quinta de lo Militar del tribunal Supremo, en el plazo de DIEZ DIAS.

En prueba de darse por enterada, y de haber recibido la documentacion
referida, la notificada firma la presente diligencia junto conmigo la Secretario Relator
que DOY FE.

Resia Dorado ALRTIN
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RECURS0 CONTENCIDED DISCIPLINARIC MILITAR PREFERENTE ¥ suMagio 21/07

RECLARENTE CL D MANUEL G SUEZ
SENTENCIA N° 24/ 09

TRIBUNAL MILITAR >
TERRITORIAL SEGUNDO.- /

El Secretario Relutor del Tribunal Militar
AUDITOR PRESIDENTE Territorial Segpfido: CERTIFICA! Que Ja
fimo. Sr. Teniente Coronel Auditor presente fotogbpia concusrda literalmante
D. JOSE ANTONIO JALDO RUIZ-CABELLO | con su vrigial _

| /20 0CT 2009
VOCALES TOGADOS: [ﬁa'u-ilip"}/}.._...dl:........ s OB 20
Teniente Coronel Auditor /

D. MARCELO ROLDAN NAVARRA
Comandante Auditor
0. JUAN LUIS MARTINEZ CALDEVILLA

EN NOMBRE DEL REY, el Tribunal Militar Témitorial Segundo, consfituido por el Presidente y
Yocales menclonados al margen, con la polestad jurisdiccional que dimana de la Constitucion y le confiere
la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccional Militar, dicta la siguiente:

SENTENCIA

En la ciudad de Sevilla, 2 cinco de octubre de dos mil nueve.

Visto ante la comespondiente Sala de este Tribunal, el Recurso Contencioso Disciplinario Militar
Preferente v Sumario nom. 2107, promovido por el Caballero Legionario D. MANUEL G~ "~~~
! -, quien ha comparecido en su propio nombre y representacion, siendo partes ademas del
recurrente, el Fiscal Juridico Militar, por imperativo legal del articulo 518.a de la Ley Procesal Militr, v el
Abogado del Estado en represeniacion de la Administracion demandada, de conformidad con el aticulo
447.1 de la Ley Crgénica del Poder Judicial 6/1985 de 1 de julio, actuando como Vocal Ponente gl
Teniente Coronel Auditor D. JOSE ANTONIO JALDO RUIZ-CABELLO, quien previa deliberzién ¥
votacion, sin celebracion de vista, conforme prevé el articulo 518 de la Ley Procesal Militar, sustituila que
ha side por el tramite de conclusiones sucintas que determina el art. 489 de la citada Ley Procesal, eipresa
asi |a decision del Tribunal, amparado en los siguientes

ANTECEDENTES DEHECHO

| PRIMERO.- El Caballero Legionario D. MANUEL G __ ____ _ _ EZ, destinadcen el
momento de los hechos objeto del procedimiento en la 3* Bateria del Grupo de Artillerfa de la Leaié, con
base en Viator (Almeria), impugna judicialimente la resolucion sancionadora de fecha 9 de julio deZ 007,
dictada por el General Jefe de la Brigada Legionaria “Rey Alfonso XIII', que agota |a via administratia y es
- confirmatoria de |a dictada en fecha 7 de junio de 2007 por el Teniente Coronel Jefe del GACA | de la
Legion, por la que se impuso la sancion de ocho dias de arresto en la Unidad, sin perjuicio Je las
]

»
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actividades de la Unidad y del servicio, como autor de una falta leve del apartado 2 del articulo 7 de |a
Ley Orgéanica B/98, de Regimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, bajo el concepto de “la inexactitud
en el cumplimiento de las 6rdenes recibidas y de las normas de régimen interior’.

Los hechos que se atribuyen al sancionado en la resolucion sancionadora, y que sirvieron de base
para imponer la sancion, fueron los siguientes: << daspués de haberle ordenado que fuera correctamente
uniformado, se presenta con un baston civil y un bolso colgado en bandolera »>,

La resolucion que causo estado en via administrativa fue notificada al interesado el dia 10 de julio
de 2007 con expresion del recurso, plazo y Grgano para su interposicion.

SEGUNDO.- El interesado formula escrito de interposicion de recurso conlenciosa disciplinario
militar preferente y sumario en liempo y forma ante el Tribunal Militar Terntorial Segundo el dia 12 de julio
de 2007,

TERCERO - Admitido a tramite el recurso y reclamado el expediente administrativo, el recurrenle
formaliza la demanda en |a que achaca a la resolucion impugnada la vulneracion del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia, del principio de legalidad y de fipicidad, infraccién del princpio de
proporcionalidad, desviacion de poder y, finalmente, del art. 5.1 del Convenio Europeo para la Proleceion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en cuanto que se impone una sancion privativa
de libertad no impuesta por autoridad judicial.

CUARTO: En el tramite de contestacion a la demanda el Abogado del Estado solicia una
Sentencia desestimatoria del recurso por no censiderar infringido ninguno de los derechas y praciplos
citados en |a demanda.

|

' QUINTO: Por el Fiscal Juridico Militar se solicita la estimacion del recurso por estimar vulnerado el
| derecho fundamental a Ia presuncion de inocencia reconocido en el art, 25.1 de la Constitwion, e
! indirectamente el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias.
|

SEXTO: No se soiicito por las partes el recibimiento del pleito a prueba, si bien se acord por al
Tribunal la practica, como diligencias para mejor proveer, de informe por el Teniente Coronel don Fenando
Osuna Sard, del Teniente D, Luis Anionio Rodrigusz Alvarez de Lara y del Subteniente D, Felip Solo
Gonzalez, asi como la aportacion de la hoja de correctivos del sancionados en la que conste la @anicion
impuesta.

Las diligencias para mejor proveer fueron practicadas con el resultado que consta sn las
actiiaciones.

SEPTIMO: En el tramite de conclusionss las pares reiteraron sus pretensiones anteriomente
deducidas.

-
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OCTAVO: Sefialado el dia 30 de septiembre de 2009 para votacion y fallo conforme a los
articulos 489 y 518 ¢) de la Ley Procesal Militar, se celebro dicho acto con el resultado que acto seguido se
expresa:

1- Sedeclaran expresamente probados los siguientes hechos :

En fecha no concretada se le dio al recurrente que fuese correctamente uniformado y en un
momento posterior, tampoco concrelado en el iempo ni en el lugar, éste ulilizo un baston y llevo consigo

un bolso colgado en bandolera.

2- No consta en la resoluciones sancionadoras la fecha en que se dijo al sancionado que fuera
correctamente unifermado, ni la fecha, lugar y circunstancias en que éste se presentd con un baston civil y
un bolso colgado en bandolera. Tampeco se indica en las resoluciones sancionadoras si el recurente se
encontraba prestando servicio o, como era el caso, si se encontraba en situacion de baja lemporal para el
servicio por enfermedad o lesion.

I 3- La conviccion de que los hechos han acaecido en |a forma descrita resulta del expediente
| sancionador obrante en autos, de las propias manifestaciones del recurrente -extendidas en farma
manuscrita en el reverso de |a resolucion sancionadora y ratificadas en el motivo segundo de su demanda-,
del testimonio del Auto recaido en el procedimiento de Habeas Corpus incoado por el Juzgado Togado n®
23 de Almeria y, finalmente, de los lestimonios vertidos, como diligencias para mejor proveer, por €l
Teniente Coronel don Fernande Osuna Sard, el Teniente D, Luis Antonio Rodriguez Alvarez de Lara y el
Subteniente D. Felipe Soto Gonzélez

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Competencia. El presente asunto compete por razon de su objeto a la Jurisdiccion
Militar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 448 de |a Ley Procesal Militar, a cuyo temor “fa
Jurisdiccion Militar en maferia contencioso disciplinania-mifitar, conocera de fas pretensionss ue se
deduzcan en refacion con los aclos recumibles de las Autoridades y Mandos Militares sancionscfores
| dictados en aplicacion de la Ley Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinanio de fas
| Fuerzas Armadas™ (hoy Ley Crganica 8/1998, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Amadas),
| asimismo es competente conforme al articulo 17 de la Ley 4/1987 de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar, que textualmenie dispone: “Corresponge & la Jurisdiccion Miltar la tutela de los
derechos de guienes recurran contra sanciones impuestas en aplicacidn de fa Ley Organica del Rigémen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, de los derechos que concedan las normas de su desarrcio y la
tutela jurisdiccional de quienes recuran contra sanciones impuestas en via disciplinaria judicial milita,”

De acuerdo con el articulo 451 de la Ley Procesal Militar, y el articulo 45.6 de la Ley Opanica
411987, corresponde a este Tribunal conocer del presente asunto, por encontrarse ubicado dentrede su
territorio el Mando que impuso la sancion, y hallarse destinado y domiciliado el demandante denro del
mismo ambito terrtorial, no siendo el asunto de la competencia de la Sala de lo Militar del Tibeunal
| Supremo ni del Tribunal Militar Central. -
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SEGUNDOQ.- Capacidad.- El demandante tiene capacidad procesal para comparecer ante esta
jurisdiccion, encontrandose legitimado para interponer la presente demanda, pudiendo comparecer por s
mismo. asistido o no, de Lefrado, de conformidad con los articulos 458, 459 y 463, todos ellos de |a Ley
Procesal Militar,

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 453.3 de la Ley Procesal Militar, en
relacion con el articulo 518 del mismo Cuerpo Legal, el acto recurrido es susceptible de recurso
contencioso- disciplinario preferente y sumano al tratarse de sancion disciplinaria que afecta al ejercicio de
derechos fundamentales sefialados en el articulo 53.2 de la Consfitucion.

CUARTO.- Previamente a cualquier otra consideracion, debe resolverse la alegacidn planteada en
e demanda en la que se cuesliona si la imposicion de una sancion privativa de libertad de arreslo
domiciliario puede ser contraria al derecho a no ser privado de la libertad en condiciones distintas a las
establecidas el ariculo 5.1 del Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, ratificado por Espafia mediante Instrumento de 26 de septiembre de 1979,

En la sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanaos de 2 de noviembre de dos mil seis
{asunto Dacosta Silva contra Espana) se dice, en relacion con la sancion de arresto regulada enla Ley
organica de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, que su aplicacidn vulnera el articulo 5 de Convenio
por no tener el caracter de una detencion regular tras una condena por un Tribunal compelente y que la
reserva espaiola relativa a los articulos 5 y 6 del Convenio no sustrae al contral del Tribunal las quejas
mesentadas por el demandante planteadas de acuerdo con estas disposiciones.

No obstante, dicha conclusion ha de cefirse a su justa medida, pues se extrae en relacion con un
régimen disciplinario, el aplicable a |z Guardia Civil, que es distinto del de las Fuerzas Armadas por més
que historicamente ambas Instituciones se hayan regido por una solz noma y por mucha analogia que
pueda existir enire las Leyes organicas 11/1891 y 8/1998. Precisamente, el Tribunal Europeo declara
admisible la demanda basada en viclacién de! articulo 5 del Convenio al considerar (parrafos 35 y %) que
la reserva espaniola fenia v tiene todavia por objelo el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas porlo
que, como desde 1991 Ia Guardia Civil bene por imperafivo legal (articulo 15 de la Ley organica 2/1986, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y STC 184/1983) un régimen disciplinario especifico y diferente delde las
Fuerzas Armadas regulado por una Ley organica propia, agquélla no puede ampliarse 'a una norma <uya
fnalidad es la segregacion del objeto reflejado en ella.

Sobre el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, la sentencia se limita a constair que
actualmente esta requiado por la Ley organica 8/1938, de 2 de diciembre, y que del cambio legislatio que
ello supone respecto de la anterior Ley Organica 12/1985 el Consejo de Europa no ha sido informadih asta
el momento.

En consecuencia, la conclusion de la sentencia Dacosta Silva no puede extenderse al rigi men

disciplinario militar, en el que la sancin privativa de libertad esta amparada en la reserva espafida a la
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aplicacion del articulo 5 del Convenio al régimen disciplinario de las Fuerzas Ammadas pues, segin la
propia sentencia, la reserva efectuada en el afio 1986 (Declaracion del Representante Permanente de
| Espafia ante el Consejo de Europa de 28-5-1986. Anuncio de 24-9-1986 en BOE 30-9-1986) tenia y tiene
'\ todavia por objeto el regimen disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Por otra parte la cuestion ha sido resuelta por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo en STS de
| 11 de marzo de 2002, conforme a la cual las normas que regulan el régimen disciplinario aplicable al
-!personar militar en sustitucion de las disposiciones del Codigo de Justicia Militar de 1945 quedan

amparadas por la reserva que en su dia se formulara por el Gobiema espafiol sobre los articulos 5 y 6 del
( Convenio en relacion con el régimen que entonces se ragulaba en el citado Codigo, reserva que fue
[ renovada en 1986 respecto de la Ley Organica 12/1985, y modificada mas recientemente, el 23 de mayo
| de 2007 (BOE numero 267 de 2007), para haceria extensiva a la actual y vigente Ley Organica 8/1398, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Por todo ello, el aclo sancicnador no vuinera el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

QUINTO.-  La siguiente cuestion que abordamos viene referida a la infraccion del derecho
fundamental a la PRESUNCION DE INOCENCIA que denuncia el demandante.

Dicho derecho fundamental, que aparece recogido en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola,
no consiste en ofra cosa, conforme reiterada doctrina del Tribunal Constitucional (ver S.T.C. 45/97, de 11
de marzo, que cita oiras muchas) que en la verdad interina o provisional de que el imputado de una
infraccion, en este caso falta disciplinana leve, no ha tenido participacion en ella, en tanto no se acradite el
hecho constitutive de la misma y su participacion en él,

Asl formulade, su ambito comprende tanto el Derecho Penal como el Administrativo sancionador o
disciplinario, pues enire ellos existe identidad de principios (SSTC 18/81 como primer pronuncianiento,
reiterade en innumerables resoluciones de las que a ya citada STC 45/97 es otro ejemplo) toda vez que
‘ambos no son sino manifestaciones de la potestad punitiva del Estado’, como reza la S.T.C. 19495, lo
que adquiere especial relevancia en el ambito del Derecho Disciplinario Militar por la naturaleza de las
sanciones, restrictivas o privativas de libertad, que dentro de &l pueden ser impuestas.

A lo ya dicho debe afadirse, que la carga de probar los hechos constitutivos de la Infraccion
disciplinaria compete a la Administracion Plblica actuante, sin que sea exigible al inculpado una “pobatio
diabblica® de los hechos negatives, conforme a Iz ya citada STC 45/97, de 11 de marzo,

_ Tales exigencias del derecho a la presuncion de inocencia tienen adecuado refiejo en la Ley Cp&nica
‘Bﬂ 998, de 2 de diciembre, que regula el ejercicio de ia potestad disciplinaria en el ambito de las Fierzas

Armadas, donde se impone & fodo militar que observe un hecho sancionable el deber juridico de reimirdo

mediante sancion o e! de dar parte a Autoridad competente (arts. 26 y 45) | exigiéndose como elementabdsico

del procedimiento sancionador Iz verificacion de “1a exactitud de los hechos” (art. 49), lo que equivale a tecir |a
| demostracion de los mismos, y estableciéndose en igual sentido, dentro de la via de recurso administréivo, |3
‘verificacion de las avenguaciones perfinentes” y la “revision o consideracion de los hechos® (. 80),
| precisiones legales todas ellas que tienden a imponer a la Autoridad Disciplinaria la probanza del hechs i licito
con caracter previo al ejercicio de la potestad sancionadora.
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En el presente caso, ia resolucion sancionadora de fecha 8 de junio de 2007 imputa al sancionado
que << después de haberle ordenado que fuera correctamente uniformado, se presenta con un baston civil
y un bolso colgado en bandolera >>.

Del examen del expediente se deduce que el primer mando sancionador fue observador directo del
hecho sancionado, apreciacion inmediata que "ha de ser considerada prueba de cargo y por tanto suficients
para destruir la presuncion “iuns tantum” en que la de inocencia consiste”, conforme a reiterada doctrina de la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo contenida por ejemplo en SSTS de 17 de abril, 28 de mayo, 27 de junio
y 14 de noviembre de 1996, a la que perienece la cita efectuada, y reiterada en las mas recientes SS de 21 de
abril, 16 de mayo, 14 de ociubre y 12 de noviembre de 1997, asi como SS 20 de enero, 16 de junio, 16 de
septiembre y 26 de octubre de 1898, 16 de febrero de 1999, 4 de diciembre de 2000 y 3 de enero de 2001,
méaxime si dicha percepcion directa no resulta contradicha por prueba alguna practicada ante el Tribunal

Por otra parte, el sancionado reconoce en su demanda que "se vio obligado a tener que utilzar un
baston para poder caminar’, por lo que viene a corroborar en parte los hechos que se le atribuyen.

Por lo expuesto, 1a resolucion recurnda no incume en desconocimiento del derecho fundamental del
actor a la presuncion de inocencia.

SEXTO.- Se alega también por el demandante la vulneracion del principio de legalidad que recoge
el articulo 25.1 de la Constitucion, pues cree el demandante haber actuado en todo momento dertro del
marco reglamentario y haber sido sancionado por un hecho atipico.

Al hallarnos en un proceso de objeto limitado a la tutela de derechos fundamentales no cate aqui
admitir alegacion alguna que exceda del liamado principio de TIPICIDAD ABSOLUTA, consistente en la
comprobacion de si hecho sancionado esta o no en la Ley y no en discutir su concreta calificacion juridca, de
modo que solo existira vulneracion del articulo 25.1 del texto constitucional cuando se halla sancionadea una
persona por un hecho que no constituya falta alguna, que no sea tipico.

Tal es en resumen la docinna sentada a respecto por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo en
numerosas resoluciones que desde la STS 14-1-1981 mantienen invariablemente igual postura, relerada

' liego por ejemplo en 85TS 18 y 26-5-1991, 4-11-1992, 2-6-1993, 23.3 y 21-12-1994, y més recientanente

S5TS 30-5, 8-10, 23-11 y 18-12-1396. Por citar sblo algin pronunciamiento cancreto, basta recordargue la
vulneracion del principio de legalidad no se produce cuando los hachos resulten “subsumibles en un prcepto
sancionador en vigor... y en definiiva merezean ser calificados bajo cualquiera de las previsiones' dela Ley
Disciplinaria aplicable, “aln cuando la tipificacion aplicada no fuera la mas adecuada’, pues siendo poible la
subsuncion y en consecuencia pudiendo la conducta ser sancionada no existira mas que una cuesion de
legalidad ordinaria ajena al &mbiio del proceso espacial en que nos hallamos (STS 19-12-1996).

Para la valoracion juridica de la conducta del recurrente se ha de partir del hecho plasmade en la
resolucion sancionadora que consfituye y delimita el objeto procesal sobre el que ha de versar el lebate
judicial. Y en este orden de cosas, el hecho daserito en aguella resolucion resulta tan laconico y ambigor que
omite citar detalles tan esenciaes como la fecha en la que se dio la orden, |a avtoridad de quien emat v el
contenido exacto de la orden; tampoco indica la fecha, el lugar o ante quién se presentd el sancionado i n un
baston y un bolso colgado en bandolera; se olvida asimismo indicar si al presentarse iba vestido de patano o
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247 =1 | de militar; de igual manera prescinde de cuaiquier indicacion relativa al servicio que prestaba el sancionado o
mmesTRAcin | Sk COMO era el caso, este se encontraba en situacion de baja temporal por razones médicas.
[E JUSTICN
En suma, la resolucion adolece de una grave falla de claridad que, ademas de afectar al derecho aun
proceso con todas las garantias y al derecho a la tutela judicial efectiva (por falta de motivacion factica),
cuestiones estas que no vamos a abordar en la sentencia por no haber sido invocadas por ninguna de las
partes, impide subsumir el hecho entre las conductas tipicas previstas en la Ley Organica 8/1998, de Régimen
Disciplinano de las Fuerzas Ammadas, lo que conlleva la estimacion de la demanda en este punto, al
entenderse vulnerado el principio de legalidad en su vertiente de tipicidad absoluta,

SEPTIMO.- Por lo que respecta a la alegacion de falta de proporcionalidad no se estima necesario
ya hacer consideracién alguna, una vez apreciada la infraccion del principlo de legalidad .

Y por Ulimo, en relacidn con la denuncia de desviacion de poder, la demanda no puede esimarse
al no haberse aportade por el actor dato o prueba alguna que permita inferir la utilizacién por los mandos
militares de su potestad sancionadora para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico.

En vidud de cuanto antecede, vistos los preceplos legales citados y demas de pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR y ESTIMAMOS el recurso contencioso disciplinario militar prefernte y
sumario numero 20107, inferpuesto por el Caballero Legionario D. MANUEL G 2
contra la resolucion sancionadora de fecha 9 de julio de 2007, dictada por el General Jefe de la Erigada
Legionaria "Rey Alfonso XIII", gue agota la via administrativa y es confirmatora de la dictada en fecha 8 de
junio de 2007 por el Teniente Caronel Jefe del GACA Il de la Legion, por la que se impuso la sanddn de
ocho dias de arresto en la Unidad, sin perjuicio de las actividades de la Unidad y del servicio, como
autor de una falta leve del apartado 2 del articulo 7 de la Ley Organica 8/98, de Régimen Disciplinirio de
las Fuerzas Amadas, bajo e! conceplo de “la inexactitud en el cumplimiento de las érdenes recbidas
y de las normas de régimen interior, resoluciones ambas cuya nulidad declarames por vulnerar el
principio de legalidad sancionadora deducido del art. 25 de la Constitucion.

De la documentacion militar del recurrente debera desaparecer toda mencion derivada de las reeridas
resoluciones sancionadoras.

Notifiquese a las partes |a presente Sentencia, con expresion de gue contra la misma cabe recirso de
casacion ante la Sala de lo Militar def Tribunal Supremo, que en el plazo de diez dias debera preparare ante
este Tribunal conforme a lo dispuesio en los ariculos 89 y siguientes ey 29/1998 de 13 & julio,

Requladora de la Jurisdiccion Contenciose Administrativa. f,-f

Una vez firme, |a presents Sentencia s

icara en ¢l Baletin Oficial deTstMo de Defensa

As por esta nuestra-Zenteptia ko, jarmos) amos y firmam enlel lugar y fecha ju e se
indica en el encabezaw |_ : ' ) .*“ | /t!
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