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1. MARCO LEGAL

El marco legal principal en el que se desarrolla este caso es el articulo 106 de la Ley Or-
ganica 13/1985, de 9 de diciembre, de Codigo Penal Militar que establece que: «El superior que
tratare a un inferior de manera degradante o inhumana sera castigado con la pena de tres meses
y un dia a cinco afios de prisiony.

También son relevantes, a efectos de la determinacion de las conductas contempladas en esta
sentencia, la antigua redaccion del articulo 4.1, regla 5., de la Ley Organica 39/2007, de 19 de
noviembre, de la carrera militar, que sefialaba: «... el militar: [...] Ajustara su conducta al respe-
to de las personas, al bien comun y al derecho internacional aplicable en conflictos armados. La
dignidad y los derechos inviolables de la persona son valores que tiene obligacion de respetar y
derecho a exigir. En ninglin caso los militares estaran sometidos, ni someteran a otros, a medidas
que supongan menoscabo de la dignidad personal o limitacion indebida de sus derechos», aun-
que la redaccion actual, desde el 1 de octubre de 2011, del articulo 4.1 de esta ley remite a Ley
Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas.
Y esta ley organica, en su articulo 3, sefiala que: «Los miembros de las Fuerzas Armadas son ti-
tulares de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitucion, sin
otros limites en su ejercicio que los establecidos en la propia Constitucion, en las disposiciones
que la desarrollan, en esta ley organica y en las leyes organicas penales y disciplinarias militaresy.

Finalmente, el articulo 51 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (RD 96/2009,
de 6 de febrero) bajo la ribrica «Forma de corregir» sefiala que el mando «cuando aprecie una
falta la corregird y, si procede, impondra la sancion que corresponda o informara de ella a quien
tenga la potestad sancionadora. [...] En beneficio de la disciplina tampoco corregira ni llamara
la atencion a nadie ante otros de inferior empleo, excepto en los casos en que la falta se haya co-
metido en presencia de estos o que, de no hacerlo, se origine perjuicio para el servicio».
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Todo este marco legal debe encuadrase dentro del articulo 15 de la Constitucion Espaiiola,
de los articulos 3 y 6 del Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades funda-
mentales y del articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

2. CASO CONCRETO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

El caso que analizamos se inicia por denuncia de una sargento de artilleria contra su ca-
pitan, al que acusaba de humillarla en publico, hasta el punto de sufrir crisis de ansiedad por el
trato recibido. Tras casi dos afios de este trato por parte de su superior, el servicio de psiquiatria
del mando aéreo de Canarias le diagnostico una alteracion psicologica.

El denunciado, capitan de artilleria en el momento de ocurrir los hechos entre los afios 2011
y 2012, ocupaba el puesto de jefe de 1a 2.* bateria del GACA 1/93, del RACA 93, con guarnicion
en la base de Los Rodeos en San Cristobal de La Laguna (Tenerife) y ejercié el mando efectivo
de esta unidad a partir de noviembre de 2011, tras su regreso de Afganistan, donde form¢é parte
del contingente espailol desplegado en Qala i Naw. Consta en los autos que el capitan «es un ofi-
cial bien conceptuado por el mando de su unidad y al que sus propios subordinados califican de
perfeccionista y muy exigente, tanto con ellos, como con ¢l mismoy». Durante el tiempo que el ca-
pitan estuvo al mando de la 2.7 bateria, tal y como se recoge en los hechos probados de la senten-
cia, «ha sido algo habitual en éI que en las relaciones con todos sus subordinados, sin distincion
de empleo ni de sexo, utilizara en exceso el conocido en términos coloquiales como "lenguaje
cuartelero", con recurso a expresiones malsonantes y poco agradables y uso de similes soeces
para explicar las cosas», aunque no se aprecia por el tribunal que hiciera distincion a la hora de
utilizar este lenguaje, por razén de su empleo ni por razén de su sexo, de manera que lo mismo
usaba este tipo de expresiones con la teniente jefe de la seccion como con todos los suboficiales
y artilleros de su unidad, «en la creencia de que al hacerlo asi era mas facil la compresion de sus
instrucciones, al utilizar un lenguaje mas cercano a sus subordinados».

Sefiala el tribunal que «entre las expresiones normalmente utilizadas por el capitan se cuen-

"non non

tan frases como las siguientes: "deja de hacerte pajas", "no te hagas pajas mentales", "no tienes
ni puta idea", "inatil", "espabila", "ponte las pilas" o "solo sabes que la pieza esta pintada de
verde"». Asimismo, en repetidas ocasiones, para captar la atencion del personal el capitan diri-
gia a sus subordinados expresiones «como la de que "el percutor de guerra era como una polla
empalmada y que el de instruccioén era como una polla flacida", por similitud con la forma del
percutor de guerra y de instruccion respectivamente, o "que debian tatuarse la polla de manera
que en reposo se leyera la palabra perra y cuando se empalmara, se pudiera leer percutor de gue-
rra", junto con expresiones como "no quiero gordos ni gordas en mi bateria", "menos abrir la ne-
vera" o "estds gordo", dirigiéndose en concreto a algiin miembro de la su unidad». También era
habitual expresiones, «dirigidas a los mandos, como "vergiienza os deberia dar poner la mano al
"o,

final de mes para cobrar", ";os gusta ir al cajero y tener dinerito por la cara?" o "no estdis siendo
un ejemplo para la tropa"».

www.ceflegal.com 169

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL000009&pal_buscadas=
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://www.europarl.europa.eu/charter/default_es.htm

RTSS. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

Estas expresiones —continian los hechos probados— «ciertamente desafortunadasy, las uti-
lizaba no solo para explicar las cosas y dar instrucciones sino también para recriminar a sus su-
bordinados por incorrecciones leves relativas al servicio, tanto delante de otros miembros de su
unidad, si lo consideraba necesario, como en privado. «Los mandos y artilleros de su bateria no
apreciaban en general este lenguaje pero, aunque no les gustase, no daban, salvo excepciones,
mayor importancia a ello, por no apreciar un animo ofensivo en el lenguaje del capitan».

En este contexto, algunas de estas frases fueron dirigidas a la sargento denunciante. Concre-
tamente, «en una reunion con Suboficiales de su bateria, que tuvo lugar en el despacho del capitan,
este, ante una pregunta que le formul6 la sargento, se dirigio a ella diciéndole "deja de hacerte pajas;
no mejor, como tu eres mujer deja de hacerte dedillos y piensa". Aunque en esa misma reunion la
expresion "deja de hacerte pajas" se la dijo también el capitan a otros suboficiales. Este tipo de trato
se repitid en otras ocasiones». Asi, con motivo de una formacion de bandera, «la sargento dio nove-
dades al capitan de que en esos momentos faltaban dos soldados que no habian comunicado el mo-
tivo de su falta, ante ello, el capitan se dirigio a ella diciéndole "inutil, no tienes ni puta idea, ponte
las pilas, ;para qué cofio te quiero, si no sabes ni siquiera alinear una formaciéon?" y un poco mas
tarde "no me sirves, no s¢ como eres sargento, te voy a arrestar"». Unos dias después, la sargento
se lesiono al subir a un camién en marcha por su parte trasera, con el portdn cerrado. Al comuni-
car al capitan esos extremos, «por teléfono, con el sistema de manos libres activado, el capitan le
dirigio a la sargento reproches del tenor "eres una intitil, no te da vergiienza lo que estés haciendo,
eres peor que un soldado renegado de infanteria, no me importa que estés grabando"y. Ante algunos
mandos «también se refirio a este asunto sefialando "jLo que faltaba, la bateria tiene una sargento
que se cae de los camiones y que encima le dan ataques de ansiedad!"». Por esa caida la sargento
estuvo un mes de baja médica. Pero una vez reincorporada, la complicada relacion con su capi-
tan continud, recogiendo la sentencia varios episodios de similar tenor a los relatados hasta ahora.

La defensa del capitan se centr6 en la inexistencia de un animo ofensivo con la utilizacion
de ese lenguaje por cuanto su intencion era motivar y presionar al méximo a sus subordinados
para que estos supieran cOmo comportarse posteriormente ante acciones reales, como las vividas
por ¢l mismo en su reciente destino en Afganistan.

Tales argumentos fueron aceptados por el Tribunal Militar Territorial Quinto, en la sentencia
recurrida de fecha 24 de septiembre de 2014, que no deduce de los hechos probados la comision
de un delito de «abuso de autoridady, tipificado y penado en el articulo 106 del Codigo Penal Mi-
litar. Asi, en la sentencia, se absuelve al denunciado con todos los pronunciamientos favorables,
por cuanto «el capitan empleaba los modos y tono recogidos en el relato de hechos movido fun-
damentalmente por el afan de llevar a sus subordinados a superarse», aunque demostraran «una
carencia de las mas elementales normas de educacion y buena crianza, alejadas por completo del
comportamiento exigible a un capitan del Ejército de Tierra». No obstante, «no podemos apreciar
intento vejatorio —por mas que esto no sea preciso para apreciar la existencia del delito—, ni inti-
midatorio» ya que la finalidad perseguida por el acusado era «la pedagogica o correctora». Inclu-
so la sentencia de instancia llega a afirmar que aunque el capitan, en relacion con el articulo 51
de las Reales Ordenanzas, «parece haber convertido en norma general, lo que es excepciony,
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sin embargo, «sus acciones correctoras encontraban cierto amparo en el citado precepto». Final-
mente se dice que «la sargento no sufrié dafios fisicos por los hechos y en cuanto a los morales
solo consta acreditada una crisis nerviosa, que no reviste entidad suficiente como para traspasar
el umbral de la denigraciony.

Presentado el recurso de casacion con fecha 21 de noviembre de 2014, el Tribunal Supre-
mo, Sala 5.2, dict6 la Sentencia 648/2015, de 17 de febrero de 2015, confirmando la absolucion.

3. LA JUSTICIA DEL CASO: FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA
DOCTRINA JUDICIAL

Para el andlisis de la sentencia del Tribunal Supremo, vamos a distinguir dos aspectos esen-
ciales de su fundamentacion y las razones contempladas en el voto particular.

a) La dificultad de revisar sentencias absolutorias

Por lo que se refiere a la primera cuestion, la sentencia se apoya en una abundante jurispru-
dencia tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como del Tribunal Consti-
tucional y del propio Tribunal Supremo para indicar que, en esencia, solo cabria la condena en
segunda instancia cuando el tribunal apreciara una nueva calificacion juridica de los hechos rea-
lizados por el Tribunal de Instancia, con base en la valoracion por este de prueba de naturaleza
personal, sometida al principio de inmediacion y contradiccion. Y en este caso, el Tribunal Su-
premo no aprecid valoracion distinta de esos hechos.

Asi, la sala considera que para una variacion de la absolucion o el empeoramiento de la
situacion declarada en la instancia con base en prueba de naturaleza personal, es necesaria una
nueva practica de las pruebas de esta clase en condiciones de oralidad, publicidad, inmediacion
y contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas las garantias
y, en todo caso, la previa audiencia del acusado por el érgano jurisdiccional a quem. Y en el re-
curso extraordinario de casacion, «no esta prevista practica de cualquier actividad probatoria, ni
existe espacio procesal que autorice la audiencia del acusado absuelto en la instancia» (FJ 1.°).

En efecto, en la STC 272/2005, de 24 de octubre, se detallan con claridad los requisitos que
deben respetarse a la hora de modificar una previa sentencia absolutoria. Asi, resultaria contra-
rio a un proceso con todas las garantias «que un o6rgano judicial, conociendo en via de recurso,
condene a quien habia sido absuelto en la instancia como consecuencia de una nueva fijacion
de los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta
y adecuada apreciacion exija necesariamente que se practiquen a presencia del 6rgano judicial
que las valora» (FJ 2.°). No obstante, «no cabra reproche constitucional alguno cuando la conde-
na pronunciada en apelacion (tanto si el apelado hubiese sido absuelto en la instancia como si la
sentencia de apelacion empeora su situacion) no altera el sustrato factico sobre el que se asienta
la Sentencia del 6rgano a guo, o cuando, a pesar de darse tal alteracion, esta no resulta del ana-
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lisis de medios probatorios que exijan presenciar su practica para su valoracion o, finalmente,
cuando el 6rgano de apelacion se separe del pronunciamiento factico del juez de instancia por no
compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos por acreditados en la
sentencia de instancia y no alterados en la de apelacion, pero a partir de los cuales el 6rgano ad
quem deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas por el 6rgano de instancia, pues este
proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de la
inmediacion, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen en via de recurso sin merma
de garantias constitucionales» (FJ 2.°).

Mas controvertida resulta la exigencia de la audiencia del acusado en la segunda o ulterio-
res instancias. Sin embargo, en la STC 205/2013, de 5 de diciembre, dictada con motivo de la
condena de José Maria Atutxa, presidente del Parlamento vasco, por el Tribunal Supremo, por un
delito de desobediencia, tras haber sido absuelto del mismo por una sentencia previa del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco, citando otras resoluciones anteriores (entre ellas la STC
170/2002), se seiala que «dicha audiencia publica no es necesaria cuando el tribunal ad quem
se limita a efectuar una distinta interpretacion juridica respecto a la realizada en la instancia an-
terior». En este mismo sentido se pronuncian las SSTEDH de 16 de noviembre de 2010, caso
Garcia Hernandez c. Espaiia § 24 y de 16 diciembre 2008, caso Bazo Gonzdlez c. Espaiia § 30.

Concretamente, en esta ultima sentencia, el TEDH considero inexistente la vulneracion del
articulo 6.1 del Convenio, en la medida en que «el alcance del examen efectuado por la Audien-
cia en este caso conduce al tribunal a considerar que la celebracion de una vista publica no era
indispensable», ya que los aspectos sobre los que tenia que decidir el tribunal de apelacion para
pronunciarse sobre la culpabilidad del acusado, «tenian un caracter juridico predominante» (§36).
Por lo que «Estos elementos bastan al tribunal para concluir que no era necesaria una vista publi-
ca». En efecto, «teniendo en cuenta la naturaleza de las cuestiones examinadas en apelacion por
la Audiencia Provincial y el hecho de que el demandante pudiera presentar sus argumentos por
escrito en toda la fase del proceso, la ausencia de vista ptiblica no vulner¢ el derecho del deman-
dante a beneficiarse de un proceso justo» (§38).

b) La consideracion juridica de «trato degradante»

La segunda cuestion se refiere a la definicion de trato degradante. Sobre ello, la sala, reite-
rando su propia jurisprudencia anterior (Sentencias de 3 de mayo de 2006, 10 de julio de 2006,
5 de diciembre de 2007, 18 de noviembre de 2008, 21 de octubre de 2011, 19 de noviembre de
2012 y 28 de mayo de 2013), sefiala que deben considerarse que constituyen trato degradante
«los actos que rebajen el plano de la estimacion, de la reputacion y de la dignidad personal o pro-
voquen situaciones patentes de desprecio que envilezcan, deshonren o humillen al sujeto pacien-
te con afectacion de la dignidad humana, los cuales han de revestir un minimo de gravedad cuya
apreciacion es cuestion no exenta de relativismo por su propia naturaleza y de circunstanciali-
dad en funcidén del conjunto de los datos objetivos que concurren en el caso y de los subjetivos
o personales de la victimay. Debiendo valorarse también «la duracion de los malos tratos y sus
efectos fisicos o mentales y, a veces, los datos relativos al sexo, la edad o el estado de salud de la
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victima; debiendo analizarse también el hecho de que los tratos degradantes creen en las victimas
sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarlas, de envilecerlas
y de quebrantar, en su caso, su resistencia fisica o moraly.

Sefiala el tribunal, ademas, que «de nuestra jurisprudencia forma parte también la especial
proteccion de la dignidad personal y la integridad moral de los miembros de los ejércitos, some-
tidos al rigor las situaciones de sujecion especial que se derivan del estatuto militar, dentro del
cual las relaciones de jerarquia y correlativa subordinacion proyectan sus efectos de modo per-
manente y en cualquier circunstanciay.

Y, en esta ocasion, el tribunal considera que si bien las expresiones —«sobre cuya repulsa es
conveniente insistir»— se produjeron en un contexto «de un inaceptable entendimiento del ejer-
cicio del mando al frente de determinada unidad militar, respecto de la denunciante y también
con caracter generalizado respecto del resto de los mandos y de los soldados», pero no revestian
«la suficiente entidad a efecto de integrar el concepto de trato degradante», ya que no considera-
ba probado que la denunciante «hubiera experimentado los sentimientos de temor, humillacion,
vejacion o envilecimiento inherentes al concepto juridico penal de trato degradante» (FJ 2.°),
aunque «ello no excluye que la anterior conducta protagonizada por el capitan... respecto de sus
subordinados en general y de la sargento... en particular, sea objeto de valoracion en la via dis-
ciplinaria propia de las Fuerzas Armadas [...]» (FJ 3.°, in fine).

¢) Las razones de la discrepancia del voto particular

La sentencia incluye también un voto particular suscrito por el magistrado Jacobo Lopez
Borja de Quiroga que no comparte la argumentacion del fallo suscrito mayoritariamente. Consi-
dera que en este caso la sala podria haber cambiado la calificacion juridica sin alterar los hechos
probados. Y que tales hechos probados estan claramente tipificados dentro de la calificacion ju-
ridica de «trato degradante».

En relacion con esta ultima cuestion, el magistrado firmante afirma que no puede compartir
la valoracion que de los hechos realiza el tribunal a quo, por las que el capitan solo es un «ma-
leducado». Asi, indica que «no por la circunstancia de que se trate de forma degradante a mas
de una persona, el hecho no ha de ser tipico y procede la absoluciony», que «cualquiera que sea
el movil de una persona no por ello el trato deja de ser degradante» y que, en fin, que «ni como
regla ni como excepcion la Reales Ordenanzas permiten corregir a una persona de inferior empleo
mediante un trato degradante». Por lo demas, y en relacion con la crisis nerviosa que ha sufrido
la sargento denunciante, también se refiere a que «la estructura del tipo penal del articulo 106
del Codigo Penal Militar no es la de un delito de resultado». Estariamos ante un delito de mera
actividad «que se realiza y consuma con el trato degradante, sin que sea exigible nada masy». La
misma interpretacion cabe hacer de los articulos 173, 174, 175 y 176 del Coédigo Penal, en los
que la accion es suficiente a los efectos tipicos, sin precisar resultado alguno. Ademas, para el
magistrado discrepante, la doctrina del TEDH ha sefialado que para la valoracion del trato degra-
dante «la intencion es indiferente» y sefiala al respecto la STEDH en el caso Lorsé y otros contra
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los Paises Bajos, de fecha 4 de febrero de 2003, §60, asi como las sentencias Peers v. Grecia [19
de abril de 2001] y Kalashnikov v. Rusia [15 de junio de 2002].

Por todo ello, en su opinidn, sin variar los hechos probados, se deberia condenar al capitan
denunciado, en tanto que «no puede aceptarse que la disciplina y la jerarquia necesiten de la utiliza-
cion de tratos degradantes para con los de un empleo inferior» y «no puede hablarse de honor militar
cuando la conducta del superior esta basada en infligir un trato degradante al inferior jerarquico».

4. TRASCENDENCIA PRACTICA DEL FALLO Y PROBABILIDAD DE
CONSOLIDACION COMO JURISPRUDENCIA VINCULANTE

La trascendencia de esta sentencia deriva de la alta incidencia que estas conductas poseen
en las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil. Asi, solo en el afio 2014 y en lo que llevamos de
2015, el Tribunal Supremo ha dictado 14 sentencias en las que ha tenido que valorar el delito de
«abuso de autoridad», en su modalidad de «maltrato de obra» en siete ocasiones, y en otras mo-
dalidades en otras siete.

También es de destacar la notoriedad que en estos ultimos meses ha tenido la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 5.%, de 17 de diciembre de 2012, que ratifico la condena impuesta por el Tri-
bunal Militar Central, el 8 de marzo de 2012, al coronel Isidro José¢ de Lezcano-Mujica por «abuso
de autoridad» en su modalidad de trato degradante a su subordinado, aplicandole una pena de pri-
sion de 2 afios y 10 meses. Esta condena se dict6 tras la denuncia de la comandante Zaida Cantera
y, hace pocas fechas, este asunto ha dado lugar a diversas intervenciones parlamentarias, a iniciativa
de la diputada de UPyD, Irene Lozano, al que se sumo el diputado del PSOE, Diego Lopez Garrido,
y que ha llevado a anunciar al ministro de Defensa, Pedro Morenés, la futura aprobacion de un pro-
tocolo de actuacion contra el acoso sexual en las Fuerzas Armadas que estara incorporado a la re-
ciente Ley Orgénica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas'.

En cualquier caso, y como nos han puesto de manifiesto peliculas como E! sargento de hie-
rro (1986), de Clint Eastwood, La teniente O'Neill (1997), de Ridley Scott o, sobre todo, la genial
La chaqueta metdlica (1987), de Stanley Kubrick, el uso de un lenguaje y unos modos extrema-
damente agresivos pueden ser un componente «necesario» para una adecuada formacion de los
militares, que les permita afrontar con éxito las situaciones limite a las que tienen que enfrentar-
se. Es preciso, sin embargo, delimitar una frontera nitida entre estos, y un abuso o un acoso in-
aceptable a los subordinados.

1 Nota editorial: Cerrado este comentario, se ha conocido la STS, Sala 5. de 24 de marzo de 2015, rec. num. 62/2014,
en la que vuelve a absolver a un mando —capitan— del Ejercito de Tierra del delito de abuso autoridad contra una
soldado, por una situacion de violencia moral por razén de género analoga a la sentencia comentada en este trabajo.
Igualmente, la sentencia contiene un voto particular, firmado por dos magistrados, Jacobo Lopez Borja de Quiroga
y Fernando Pignatelli Meca, en el que consideran que deberia haberse condenado por este delito al capitan acusado.
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