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EN NOMBRE DEL REY

La Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo, constituida por su
Presidente y los Magistrados anteriormente citados, dotada de la potestad
jurisdiccional que la Constitucion le otorga, ha dictado la siguiente:

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a once de Diciembre de dos mil trece.
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Visto el presente recurso de Casacion n°® 101/62/2013 que ante esta
Sala pende, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales dofia Irene
Gutlerrez Carrillo, en la representacion procesal que ostenta del recurrente don
—— \ , bajo la direccion Letrada de don Carlos
Delgado Canlzares frente ala Sentenc:a de fecha 13 de mayo de 2013
dictada por el Tribunal Militar Territorial Primero en Sumario 12/16/10, por la
que se condend a dicho recurrente como autor de un delito de "Insulto a
superior" previsto y penado en el art. 99.3° del Codigo Penal Militar, a la pena
de tres meses y un dia de prisién con sus accesorias legales y sin exigencia
de responsabilidades civiles. Ha sido parte recurrida el Excmo. Sr. Fiscal
Togado, en la representacion que le es propia y han concurrido a dictar
Sentencia los Magistrados antes mencionados, baio la ponencia del Excmo
Sr. D. FRANCISCO """ alhab
la redacmon de Ia ponencia vl Maglstrado des.yii@aao Excmo. S

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia recurrida contiene la siguiente relacién de
HECHOS PROBADOS:

<<PRIMERO.- PROBADOS Y ASI EXPRESAMENTE SE DECLARAN,
que Don i, destinado en el momento de producirse
los hechos enjuiciauos como Cabo Caballero Legionario en el Tercio Don Juan
de Austria 3° de la Legién, en Viator (Almeria) y Don ;

3o destinado en el momento de producirse Ios hechos
enjuiciados como Caballero Legionario en el Grupo de Artilleria de Campafa li
de la Legién, encontrandose ambos en la Posicion UN4.28 (Abasiya, Libano)
mantuvieron una pelea porque sobre las 2:55 horas, segun horario libanés, el

dia 18 de junio de 2008, el CL e #tilizé de la Sala de internet de
la referida Posicién el ordenador que inmediatamente antes habia sido
utilizado por el Cabc . + __ 5, Y como quiera que este ultimo se habia

dejado su correo electronico abierto con su contrasefia y que a esa hora su
novia recibi®6 un mensaje cuyo texto era: "gorda tengo muchas ganas de
follarte. Un beso. . _ ", el referido consideré que el autor del mismo
habia sido el entonces CL

SEGUNDO.- PROBADOS Y EXPRESA E IGUALMENTE SE
DECLARAN, que, por este motivo, el Sargento D. .
indicé al entonces CL ) que después de que
regresara éste de una patrulla sobre las 21.00 horas que fuera a la camareta
del Cabo porque este queria hablar con él. Una vez alli, el
Cabo " . pidi6é explicaciones a ;  de lo sucedido en
la sala de internet mientras le mostraba las fotos de su novia y de su perro que
tenia pegadas en la pared, negando el entonces CL haber utilizado el
messenger del Cabo, mientras se dirigid a la salida de la estancia, momento
en el cual el referido Cabo corté el paso a , impidiéndole salir de
la camareta, produciéndose un forcejeo entre ambos procesados del que
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resulté que - se echo encima de . _ , cayendo
ambos al suelo, agarrando, entonces, el CL del cuello al Cabo, momento este
en el que entra en Ia camareta el Cabo D. r___ , quien,
cogiendoa .. = selolleva fuera de dlcha camareta.

Como consecuencia de los hechos referidos, el Cabo
sufrié una contusion periorbitaria, contusién en el antebrazo derecho y pectoral
derecho, y el entonces CL - ) padecié traumatismo auricular y
rotura de timpano con otorragia.>>

SEGUNDO.- Que la referida Sentencia contiene fallo del siguiente
tenor literal:

<<Que DEBEMﬂq CONDENAR y CONDENAMOS al acusado, Cabo
Don . W - i, como autor de un delito de "Abuso de
Autoridad" previsto y penado en el primer inciso del articulo 104 del Codigo
Penal Militar, sin la concurrencia de circunstancias eximentes o modificativas
de la responsabilidad criminal, a la pena de TRES MESES Y UN DIA DE
PRISION, pena que llevara consigo las accesorias de suspension de cargo
publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, todo ello
de conformidad con los articulos 29, 34 y 104 del Cédigo Penal Militar. En
igual forma DEBEMOS CONDENAR y CONDENAMOS al acusado, ex CL D.
como autor de un delito de "Insulto
a Supenor" previsto y penado en el articulo 99.3° del Cddigo Penal Militar a la
pena de TRES MESES Y UN DIA DE PRISION, pena que llevara consigo las
accesorias de suspension de cargo publico y derecho se sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, todo ello de conformidad con los articulos 28,
34 y 99.3° del Cédigo Penal Militar.

Asi mismo. DEBEMOS CONDENAR y CONDENAMOS al acusado,
DON . .a que abone a DON 7~
. n concepto de responsabilidad civil, la canuaaa de DOS
MIL OGHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS EUROS CON VEINTINUEVE
CENTIMOS (2.846,29 euros), todo ello de conformidad con los articulos 109 y
110 del mismo Cuerpo Legal.>>

TERCERO.- Notificada a las partes la anterior Sentencia, el Letrado
don Carlos Delgado Caiiizares en nombre de don

, mediante escrito presentado en fecha 21 de junio de 2013, manifesto
su intencién de interponer recurso de Casacion, el cual se tuvo por preparado
mediante Auto de fecha 8 de julio de 2013 del Tribunal sentenciador.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala, la Procuradora
dofa lIrene Gutiérrez Carrillo en la representacion causidica de dicho
recurrente formalizé con fecha 26 de septiembre de 2013 el recurso de
Casacion anunciado, en base a los siguientes motivos:

Primero.- Por vulneracién de precepto constitucional, al amparo del art.
852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del art. 5.4 de la Ley Organica del
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vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia.

Segundo.- Se renunci6 el motivo.

Tercero y Cuarto.- Por infraccion de ley, al amparo del nim. 1 del art.
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por la no aplicacion del art. 21 del
Cadigo Penal Militar en relacién con el art. 20.4 del Codigo Penal comun y en
relacién con los arts. 20.4 y 21.1 del Cédigo Penal comun.

Quinto.- Por infraccién de ley, al amparo del n® 1 del art. 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacion del art. 35 del Codigo
Penal Militar, del art. 66.1.6 del Codigo Penal comun, en relacién con el art.
104 del Codigo Penal Militar.

QUINTO.- Dado traslado del recurso al Excmo. Sr. Fiscal Togado
mediante escrito presentado con fecha 30 de octubre de 2013 solicito la
desestimacion del recurso interpuesto y la confirmacién en todos sus extremos
de la resolucién combatida.

SEXTO.- Admitido y concluso el presente recurso, mediante proveido
) de fecha 11 de noviembre de 2013 se sefiald para la deliberacién, votacion y
fallo, el dia 27 de noviembre siguiente, lo que se ha llevado a efgcto en tal
fecha con el resultado que a continuacion se expone.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Tribunal Militar Temtonal Primero en séntedéj?’ 8% 13 de

mayo de 2013, condend a ya’
*, por un delito, al primero de ellos de abuso de autondad del articulo 104

del Cédigo Penal Militar y al segundo de ellos por delito de insulto a superior
del art. 99.3° a sendas penas de tres meses y un dia de prision.

Contra la sentencia del Tribunal Militar Territorial la representacion del
acusado ha interpuesto recurso de Casacién que ha sido
articulado el primero de ellos por vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia recogido en el articulo 24 de la Constitucién; el motivo segundo fue
renunciado; los motivos tercero y cuarto por.infraccion de ley por el cauce del
articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién del
articulo 21 del CPM en relacion con el art. 20.4 del Cédigo Penal comtn, por
un lado, y en relacién con los art. 20.4 y 21.1 del Cédigo Penal comun por otro;
el quinto motivo por infraccién de ley al amparo igualmente del art. 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida aplicacion a . _ :

del art. 35 del Codigo Penal Militar, del art. 66.1.6 del Cédigo Penal
comun, en relacion todo con el art. 104 del Cédigo Penal Militar.
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SEGUNDO.- 1. El planteamiento del recurso nos lleva al estudio del
motivo tercero en el que se denuncia como indebida la inaplicacion de la
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eximente completa recogida en el n° 4 del articulo 20 de Codigo Penal porque
en el supuesto de ser estimado quedarian vacios de contenido casacional los
restantes motivos con la excepcion del Gltimo de ellos.

2. Entiende la parte recurrente que los hechos declarados probados en
la sentencia de instancia describen, sin género de dudas, un supuesto de
agresion ilegitima . que justifica inicialmente el comportamiento de su
patrocinado que reaccioné de manera proporcionada sin haber provocado
deliberadamente aquélla situacion.

Efectivamente, refiere que su representado acudié a la estancia del
Cabo s siguiendo las 6rdenes impartidas por el Sargento . 3
. ); que una vez en aquel lugar el Cabo - : i empezd a
pedirle explicaciones y a recriminarle por lo sucedido horas antes en el cuarto
de Internet. Asi las cosas, el Caballero Legionario intentaba marcharse
tratando de salir cortandole el paso el Cabo que se lo impedia. produciéndose
un forcejeo entre ambos, echandose el Cabo . encima
Legionario cayendo ambos al suelo.

Por ello, entiende el recurrente que, a su juicio, el Tribunal sentenciador
debidé haber estimado la eximente de legitima defensa en la conducta del
Legionario / en su consecuencia, ahora, denuncia la indebida
falta de aplicacion del articulo 20.4° del Cdédigo Penal.

3. La eximente de legitima defensa, habra de apreciarse, a tenor de lo
establecido en el articulo 20.4° del Cdédigo Penal, cuando concurren los

siguientes requisitos:
a) Agresion ilegitima.
b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
c) Falta de provocacién suficiente por parte del defensor.

El primero de ellos es esencial, porque tanto en la eximente completa o
incompleta, ha de contarse con el elemento basico de la agresion ilegitima,
"factor desencadenante de la reaccién del acometido, explicativa de su
actuacion defensiva e impregnante de la juricidad de su proceder". (Por todas

STS-S. 22 24.9.92).

De otro lado la agresion ilegitima supone la puesta en peligro de bienes
juridicamente protegidos, exigiéndose "un peligro real y objetivo con potencia
de danar" (STS-S22 6.10.93). lgualmente ha de ser injustificada actual e
inminente, segiin constante jurisprudencia (por todas STS-S22 12.02.93), y por
ello, contra agresiones pasadas no cabe legitima defensa porque constituiria
un acto de venganza que no tiene cabida ni justificacion en el mundo del
derecho (STS-S. 22 23.02 y 9.07.10).

El segundo de los requisitos exige tanto el animo de defenderse como
la concurrencia de su necesidad, el primero se excluye por el "pretexio de

5
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excluyente de la legitima defensa (STS-S22 22.01.01). La defensa, del mismo

modo, habra de ser racional y proporcionada a la agresion. Ello supone la
necesidad de la respuesta por quién ha sido injustamente agredido porque el
Ordenamiento Juridico no consiente su paciente vulneracion, antes bien, se
reconoce la legalidad de su respuesta por el agraviado, de acuerdo con el
brocardo "deficiente magistratu, populus est magistratu” (STS-S22 1.04.04).

Finalmente, el Gltimo de los requisitos, a saber, la falta de provocacion
por parte del defensor. Esta provocacién ha de ser suficiente, bastante y
proporcionada a la agresion (STS-S. 22 18.12.01).

TERCERO.- 1. A la vista de cuanto antecede el relato de hechos que la
sentencia del Tribunal Militar sentenciador declara expresamente probados y
al que resulta obligado atenerse de conformidad con lo prevenido con el art.
884.3° de la LECrim., describe la conducta del recurrente en forma sucinta
pero facilmente comprensible:

. 914515300 Fax 91 441 96 31

=
4

a) El Cabo ! » considerd que el Legionario utilizd
de la Sala de Internet sobre las 2:55 horas, segin horario Libanés, de la
posicién RN "~ Libano), el ordenador que previamente habia sido
utilizado por el Cabo y que se dej6 abierto con su contrasefia, y que a esa hora
su novia recibié6 un mensaje cuyo texto era "gorda tengo muchas ganas de
follarte. Un beso. Jorge".

ticabogados.com

b) Que el Sargento ! ) ~indicé al Legionario s que
cuando regresara de una patrulla sobre las 21 horas fuera a la camareta del
Cabo . porque éste queria hablar con él.

40 Dcha. 28003 Madrid T!

¢) Que una vez alli el Cabo pidié explicaciones a i de lo sucedido
en la Sala de Internet, negando éste haber utilizado el Messenger del Cabo.

d) Que el Legionario se dirigid a la salida, cortandole el paso el Cabo e
impidiéndole salir de la camareta, produciéndose un forcejeo entre ambos del
que resulté que el Cabo se eché encima de i cayendo ambos al suelo,
agarrando, entonces, el Legionario del cuello al Cabo.

C/ Rios Rosas, 54, Esc.

e) Como consecuencia de los hechos referidos, el Cabo )4 i
sufrié una contusion periorbitaria, contusion en el antebrazo derecho y pectoral
derecho, y el entonces Legionario - padecié traumatismo
auricular y rotura de timpano con otorragia.

info@aestimatioabogadas:

2. Del relato de los hechos probados se desprende que el incidente que
dio origen a los hechos se produjo sobre las 2:55 horas (segln horario libanés)
sin que el Cabo dedujera parte alguno o tratara de encauzar lo que a su juicio
fue una conducta reprobable a través de los medios que ofrece el
Ordenamiento juridico. '
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Es de destacar, del mismo modo, que el Legionario acato la
indicacién del Sargento =~~~ "0 de que cuando regresara de patrulla
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(sobre las 21 horas) fuera a la camareta del Cabo
deseaba hablar con él.

Cuando .- acude a presencia del Cabo, éste comienza a
recriminarle la conducta que habia tenido en la Sala de Internet horas antes,
mientras que aquél la negaba y trataba de salir del lugar donde se
encontraban, impidiéndoselo el Cabo. Como consecuencia de ello se produjo
un forcejeo entre ambos durante el cual el Cabo se eché encima de
cayendo los dos al suelo "agarrando, entonces, el Legionario del cuello al
Cabo", segtin ha declarado probado el Tribunal de instancia.

La conducta del Cabo que impidié la salida de la
camareta del Legionario s dando lugar con ello al forcejeo mantenido
por ambos anudado a la circunstancia del hecho de echarsele encima Yy que
motivd la caida de ambos, ello supone una accién injustificada, esto es, una
agresion ilegitima entendida como toda creacién de un riesgo inminente para
los bienes juridicos legitimamente defendibles Yy que haga precisa una
reaccion adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes (STS-S. 22
21.07.07). Asi pues concurre el primero de los requisitos que exige la legitima
defensa.

Tampoco de los hechos probados puede predicarse que el Legionario
provocara el incidente. En efecto, el suceso acaecido en la sala de
Internet, tuvo lugar a las 2:55 horas, vy el segundo, bastante tiempo después,
sobre las 21 horas. Por su parte, . trato de salir de la habitacién y su
reaccion no parece que pueda tildarse de improcedente ni tampoco
cuestionarse el animo de defensa ni la necesidad de defenderse. Su respuesta
se produjo ante una agresion actual sin efectos extensivos ni intensivos.

Efectivamente, de los hechos probados no se desprende que nos
encontremos ante un caso de rifia mutuamente aceptada porque forcejear tan
solo supone "hacer fuerza para vencer su resistencia” (STS-S. 22 18.12.01).

La lectura del factum sentencial no describe "el compartido propdsito
agresivo de cada cual hacia su antagonista" (STS-S. 22 21.11.07) que implica
la rifia mutuamente aceptada. En el presente caso, el elemento esencial del
forcejeo fue la injustificada conducta del Cabo descrita en los hechos
probados. Y a este respecto, es preciso tener en cuenta, constante
jurisprudencia, que la situacién de rifia no exonera a los Jueces de averiguar
la génesis de la agresion y de determinar quien o quienes la iniciaron, a los
efectos de evitar que pueda aparecer como componente de la rifla quien no
fue mas que agredido, limitdndose a repeler la agresién (STS-S 22 13.03.03).

Por las razones expuestas, es menester estimar que fue el Cabo
- con su actitud poco razonable, inesperada e injusta, el que dio
lugar al forcejeo, de modo que reconocemos que el Caballero Legionario
i hizo poco mas que tratar de repeler la agresion de que fue objeto sin
fundamento razonable alguno en aquel momento, y que explica las lesiones
sufridas por el Cabo, a saber, "contusion periorbitaria”, "contusion en el
antebrazo derecho y pectoral derecho", mientras que las padecidas por el

7
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Legionario consistentes en "traumatismo auricular y rotura de timpano con
otorragia" dificilmente tienen encaje en el forcejeo ni en la ulterior caida, como
se colige del Fundamento de Derecho Segundo apartado f) de la sentencia
que recoge la manifestacion en el acto de la vista de la perito médico forense
de la Clinica Médico Forense de Madrid.

3. En consecuencia, debe apreciarse en la conducta de
o e - la concurrencia de la eximente de legitima defensa v,
por tanto, la infraccién de ley denunciada. Procede, pues, la estimacion del
motivo, lo cual hace innecesario el examen del posible fundamento de los
restantes, excepcion hecha del tltimo.

CUARTO. 1. El motivo quinto se formaliza al amparo del nimero 1 del
articulo 849 de la LECrim., por indebida aplicacién a don . T ez
del art. 35 del Cédigo Penal Militar, del art. 66.1.6 del Cédigo Penal,

en relacion con el art. 104 del Cédigo Penal Militar, tanto respecto de la real y
efectiva valoracion de los criterios a tener en cuenta para la determinacion de
la pena, como en lo que concierne a la exteriorizacion de las razones tenidas

en cuenta por el Tribunal sentenciador a la hora de su individualizacion.

2. Es constante la jurisprudencia de esta Sala en la interpretacion del
art. 35 del Cédigo Penal Militar y de las circunstancias que recoge el precepto,
que exige tener en cuenta la personalidad del culpable, su graduacién, funcién
militar, naturaleza de los moéviles que le impulsaron, gravedad y trascendencia
del hecho en si y su relacion con el servicio o el lugar de su perpetracién y la
condicién de no profesional del culpable, a los efectos de la graduacién e
imposicion de la pena, exigiéndose un razonamiento de los mismos derivado
del deber de motivacion de las resoluciones judiciales; esto es, la atribucién
que se hace a los Tribunales para la fijaciobn de la pena no constituye una
especie de libre y omnimodo arbitrio, sino de discrecionalidad reglada o
juridicamente vinculada, en palabras de nuestra sentencia de 29 de
septiembre de 2000, dentro de la cual los conceptos y elementos que la ley
establece para la aplicacion de la pena constituyen normas de estricta
observancia, conforme a pautas o patrones de valoracion que deben ser
explicitados racionalmente por el 6rgano sentenciador, a fin de que la tutela
judicial no sea sélo nominal o tedrica sino real y efectiva, por lo que el Tribunal
ha de explicar razonadamente el discurso intelectual seguido para llegar a la
conclusion final, el quantum de la pena impuesta.

La via casacional elegida -infraccion de Ley en lugar de
quebrantamiento de forma-, determina que la Sala deba verificar
exclusivamente si el Tribunal sentenciador ha incurrido en "error iuris"; esto es,
si la pena impuesta ademas de corresponder al marco legal, ha sido
individualizada en correcta aplicacion de los conceptos establecidos en el
reiterado art. 35 CPM, y resulta por ello proporcionada a la culpabilidad, o bien
se ha incurrido en cuantificacién por defecto como se denuncia, por errénea
acomodacién de aquellos conceptos a los hechos procesales segtin consta en
la relacién probatoria, que resulta inamovible dado el cauce casacional
utilizado.
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DE JUSTICIA 3. Pues bien, la sentencia que ahora se recurre razona de manera
suficiente, sin que se haya acudido a la formula estereotipada o calcada que

puede ser utilizada en todo tipo de supuestos y que ha sido objeto de censura
por esta Sala en multiples ocasiones.

Asi pues, resulta adecuada y equilibrada la proyeccién verificada por el
Tribunal de instancia, en primer lugar porque el art. 35 es un precepto general,
que atribuye al Juzgador de instancia la facultad de imponer la pena
correspondiente en la extension que estime "adecuada" correspondiendo al
mismo hacer una valoraciéon en conjunto, de los factores concurrentes en el
delito y en el culpable para hallar la adecuada proporcion entre la concreta
especificacion de la infraccion y la extension de la pena que procede imponery
en segundo lugar, porque la individualizacion de la pena efectuada por el
Tribunal sentenciador esta razonada tal como exige el mencionado precepto.

Se desestima el motivo.

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

15 de julio.

cha. 28003 Madrid Tif. 91 4515500 Fax 91 441 96 31
.aestimaticabogados.com

En consecuencia,

/ FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR por el motivo
TERCERO, al recurso de Casacién por Infraccién de Ley interpuesto por don
- . " contra la sentencia de fecha 13 de

mayo de 2013, dictada por Tribunal Militar Territorial Primero en causa seguida
al mismo por delito de insulto a superior, previsto y penado en el articulo 99.3°
del Codigo Penal Militar; y en su virtud, casamos y anulamos dicha sentencia

con declaracién de las costas de oficio.

Comuniquese esta resolucién y la que seguidamente se dicte al citado
Tribunal Militar a los efectos legales oportunos, con devolucion de la causa.

0

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion
Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.- José Luis Calvo
Cabello.- Francisco Menchén Herreros.- Benito Gélvez Acosta.- Clara
Martinez de Careaga y Garcia.- Francisco Javier de Mendoza Fernandez.-

Rubricados.

C/ Rios Rosas, 54, Esc.
info@aestimatioabogados.co
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