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D. Benito Galvez Acosta
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D. Francisco Javier de Mendoza Fernandez

D. Jacobo Loépez Barja de Quiroga

En Madrid, a 00 de de 2017.

Esta sala ha visto el presente recurso de casacion n° 0000000,
interpuesto por el Procurador de los Tribunales don José Javier Freixa Iruela,
en la representacion que ostenta del recurrente Soldado del Ejército de Tierra

don , bajo la direccion Letrada de don Antonio Suarez-Valdés

Gonzalez, frente a la sentencia de fecha 6 de abril de 2016, dictada por el
Tribunal Militar Territorial Cuarto, en Diligencias Preparatorias n°® 0000, seguido
al hoy recurrente como autor de un delito consumado de "abandono de
destino", previsto y penado en el art. 56.1 del Cdédigo Penal Militar, a la pena
de "tres meses y un dia de prisidon", con las accesorias legales de suspension
de cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo que el
de la principal. Ha comparecido el Excmo. Sr. Fiscal Togado en la

representacion que le es propia.
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier de Mendoza

ADMINISTRACION Fernandez.
DE JUSTICIA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene la siguiente relacion de

hechos probados:

<<Resulta probado y asi se declara por la Sala, El Soldado del Ejército de

Tierra D. , destinado en la 22 Compania del Batallén de

, con base en , falté a su Unidad desde el dia 10 de

mayo de 2015, sin autorizacion para ello y sustrayéndose al control de sus superiores,
presentandose en la misma el dia 20 de mayo de 2015, siendo regularizada su
situacion. Durante el periodo de su ausencia, el Soldado Nno se puso en
contacto con sus superiores, ni remiti6 a su Unidad ningun tipo de documentacion
para justificar su situacion, y por parte de la misma, todos los intentos llevados a

cabo para localizarle resultaron infructuosos.

El Soldado manifestd que el dia 10 de mayo no se presento

en su Unidad debido a una situacion personal muy compleja al haber finalizado una
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relacion de pareja, concurriendo problemas econdémicos. El citado Soldado fue
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reconocido el 23 de septiembre de 2015 por el facultativo especialista en Psiquiatria
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de la Clinica Militar de Ferrol, el cual le diagnostico un "Trastorno Adaptativo con
Alteraciéon Mixta de las Emociones y de la Conducta”, sefalando expresamente el
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informe que "Que normalmente no se hallan disminuidas sus capacidades
intelectuales ni volitivas y que durante la comision del presunto hecho delictivo que le
imputa, puedo actuar movido por un estado de ansiedad de caracter fébico asociado
a comportamientos de evitacion, considerandose por ello que existié una disminucion
parcial y transitoria de las capacidades de entender, querer y obrar". Por su parte, la
Comandante Psicéloga de la Unidad emitié informe en el que sefala que "se observa
un deterioro en las relaciones sociales con sus comparieros, problemas de disciplina y
dificultades para acatar las normas. Toda esta sintomatologia parece indicar una falta
de adaptacion al medio militar. -Esto general malestar en el Soldado e impide el
desempenio de sus funciones dentro de las Fuerzas Armadas con normalidad”.

Al Soldado le fue concedida la baja médica para el servicio a
partir del dia 17 de mayo de 2015>>.
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SEGUNDO.- Que la referida sentencia contiene fallo del siguiente tenor
literal:

<<Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al Soldado del Ejército de
Tierra D. , como autor responsable de un delito consumado de
"ABANDONO DE DESTINO", previsto y penado en el articulo 56.1 del Cddigo Penal
Militar, sin la concurrencia de circunstancias eximentes o modificativas, por méritos de
las Diligencias Preparatorias n° 000000, a la pena de TRES MESES Y UN DIA DE
PRISION, con las accesorias legales de suspensién de cargo publico y derecho de

sufragio pasivo durante el mismo tiempo que el de la principal y siéndole de abono
para el cumplimiento de la condena que hubiera podido permanecer privado de
libertad por los mismos hechos aqui enjuiciados.>>

TERCERO.- Notificada en forma la anterior sentencia, la

representacion procesal del Soldado , anuncio su intencion de

interponer recurso de casacidon contra la misma, lo que asi se acordd por el
Tribunal sentenciador mediante auto de fecha 3 de junio de 2016, acordando
al propio tiempo la remision de las actuaciones ante esta Sala, asi como el

emplazamiento de las partes ante la misma a fin de hacer valer sus derechos.

CUARTO.- Mediante Decreto de fecha 21 de julio de 2016, se declar6
desierto el presente recurso, al haber transcurrido el término conferido al
recurrente para comparecer ante esta Sala; el Letrado don Antonio Suarez-
Valdés, se persond con fecha 1 de septiembre de 2016, notificandole a dicho
Letrado que el presente recurso de casacion fue declarado desierto,

entregandole copia del citado Decreto a los efectos de su conocimiento.

QUINTO.- Con fecha 21 de septiembre de 2016, la representacion

procesal de don , interpuso recurso de reposicion contra la

Diligencia de Ordenacién de 12 de septiembre de 2016, solicitando que tras
los correspondientes tramites legales se dicte resolucion estimatoria,
revocando el Decreto de 21 de julio de 2016, y acordar seguir adelante con el

presente recurso de casacion.
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El Fiscal Togado en el plazo conferido al efecto, intereso la estimacion

ADMINISTRACION del recurso de reposicion planteado por el recurrente.
DE JUSTICIA

SEXTO.- Mediante Decreto de 5 de octubre de 2016, la Sala estim6 el
recurso de reposicion interpuesto por la representacion procesal de don

, acordando dejar sin efecto el Decreto de 21 de

julio de 2016, concediéndose a la parte recurrente el plazo de quince dias,

para interponer el recurso de casacion.

SEPTIMO.- Con fecha 11 de noviembre de 2016, el Procurador don
José Javier Freixa lruela, en la representacion indicada, formalizé el

anunciado recurso de casacion en base a los siguientes motivos:

Primero: Al amparo del art. 852 de la LECrim. y del apartado 4 del
articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion con el articulo 24.2
de la Constitucion espafiola, por infraccion de las normas del ordenamiento
Constitucional y mas concretamente del derecho del justiciable a la presuncién
de inocencia y del principio in dubio pro reo, al no existir elemento de prueba

en el que sustentar el fallo.

Segundo: Al amparo del art. 852 de la LECrim. y del apartado 4 del

www.suarezvaldes.es

consultasssuarezvaldes.es

articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion con el art. 24.2 de
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la CE, por infraccion de las normas del ordenamiento Constitucional y mas

concretamente del derecho del justiciable a la utilizacién de los medios de
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prueba pertinente para su defensa.

Tercero: Al amparo de lo estipulado en el numero 2 del art. 849 de la
LECrim., por infracciéon de ley al entenderse infringido el art. 25.1 de la CE, en

relacion con el art. 119 CPM

OCTAVO.- Dado traslado al Fiscal Togado a fin de que impugnara el
recurso interpuesto, éste presentd escrito con fecha 16 de diciembre de 2016,
solicitando la desestimacion del motivo primero, asi como la estimacion del
segundo motivo del recurso y la anulacion de la sentencia con devolucion de la

misma al Tribunal de instancia. Igualmente solicitaba para el supuesto de que
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la Sala no estimara el motivo segundo del recurso, al que se adhiere, la

ADMINIRACION desestimacion del motivo tercero.
DE JUSTICIA
NOVENO.- Admitido y concluso el presente recurso, no habiendo
solicitado las partes celebracién de vista, ni estimandolo necesario la Sala, se
senald para la deliberacion, votaciéon y fallo del mismo el dia 7 de febrero de
2017 a las 10:30 horas, convocandose a tal fin al Pleno de la Sala, en los
términos que preceptua el articulo 197 de la LPOJ, lo que se ha llevado a

efecto en tal fecha con el resultado que a continuacion se expone.

La presente sentencia ha quedado redactada por el Ponente con fecha
13 de febrero de 2017 y se ha pasado, a continuacién, a la firma del resto de

los miembros de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Formaliza el recurrente el presente recurso de casacion
por los siguientes motivos: Primero: Al amparo del articulo 852 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal y del articulo 5.4 de la LOPJ, en relacién con el
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articulo 24.2 CE, por infraccién del derecho a la presuncion de inocencia y del
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principio “in dubio pro reo"; Segundo: al amparo del articulo 852 de la LECrim,

y del articulo 5.4 de la LOPJ, en relacion con el articulo 24.2, por infraccion del
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derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes para su defensa;
Tercero: Al amparo del articulo 849.2, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por infraccion de ley al entenderse infringido el articulo 25.1 de nuestra
Constitucion en relacion con el articulo 119 del CPM (sic).

Ello no obstante, por razones de técnica de casacion, conviene cambiar
el orden de los mismos y asi, estudiaremos en primer lugar, el motivo segundo
por infraccidn del derecho a la utilizaciéon de los medios de prueba pertinentes
para su defensa, para, seguidamente, examinar, si hubiere lugar a ello, los

motivos primero y tercero.
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1. El segundo de los motivos se articula al amparo del articulo 852 de
la LECrim. y del art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion con
el articulo 24.2 de la Constitucién, por infraccion del derecho a la utilizacién de
los medios de prueba pertinentes para su defensa. A este motivo se adhiere el

Ministerio Fiscal.

2. Sostiene el recurrente que se quebrantd ese derecho al no acordar
el Tribunal de instancia la suspension de la vista instada, en tiempo y forma,
por la defensa ante la incomparecencia del testigo-perito Coronel Médico,

especialista en Psiquiatria, don y en consecuencia,

interesa "la declaracion de nulidad de lo actuado con retroaccion de las

actuaciones al momento de la celebracion de la vista".

3. El Ministerio Fiscal entiende que el cauce mas adecuado para
formular la queja hubiera sido la via del quebrantamiento formal al amparo del
art. 850.1° de la LECrim., por versar sobre una diligencia de prueba propuesta
por la parte ahora recurrente y considerada por ésta no ya pertinente, sino

"nuclear" para su defensa.

4. Para determinar si se ha producido una vulneracién al derecho a la
prueba que se encuentra anudado al derecho a la tutela judicial efectiva que
consagra el art. 24 de la Constitucion espafola, se ha de tener en cuenta: a)
que la prueba se proponga legalmente, en tiempo y forma, segun clasica e
histérica expresidon; b) que sea procedente, es decir, que sea pertinente, en
cuyo contexto, para indicar aquélla que guardando directa relacion con el
thema decidendi, funcional y materialmente, fuere operativa y posible para
formar la intima conviccion; c) que previamente se haya dejado constancia de
la protesta cuando se produjo la inadmision, requisito formal; y d) que sea
relevante, pero actuando con la maxima cautela a fin de evitar excesos en las
inadmisiones que pudieran llevar a claras indefensiones, (por todas STS.S 52
de 20 de junio de 2011).

5. La Sala Segunda (por todas S.19.12.12) precisa que: En casacion

ademas la revision de esa decision ha de hacerse a la luz de la sentencia dictada, es
decir en un juicio ex post. No se trata tanto de analizar si en el momento en que se
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denegaron las pruebas eran pertinentes y podian haberse admitido, como de
constatar a posteriori y con conocimiento de la sentencia (ahi radica una de las
razones de que el legislador haya querido acumular el recurso sobre denegacion de
pruebas al interpuesto contra la sentencia, no consintiendo un recurso previo
autdbnomo), si esa denegaciéon ha causado indefensiéon. Para resolver en casacion
sobre una denegacion de prueba no basta con constatar su pertinencia sino ha de
afirmarse su indispensabilidad. La superfluidad de la prueba, constatable a posteriori
convierte en improcedente por mor del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
una anulacién de la sentencia por causas que materialmente no van a influir en la
parte dispositiva de la sentencia. El art. 850.3° y 4° prevé que para la estimacién del
recurso de casaciéon no basta con que la pregunta denegada fuese pertinente, sino
que también exige que fuese verdaderamente necesaria o de indudable influencia en
la causa. Pues bien, el art. 850.1° obliga a utilizar idéntico canon. La necesidad de la
prueba -y no solo su pertinencia- es requisito inmanente al motivo de casacion
establecido en el art. 850.1°, singularmente cuando lo que se estd examinando es una
denegacion de la suspension del juicio oral por la incomparecencia de un testigo.

Hay tres momentos y otros tantos estandares diferenciados de decisién: a)
admisién; b) suspension en caso de incomparecencia; ¢) anular la sentencia en
casacion.

a) En el momento de la admisién el criterio ha de ser lo mas generoso

posible.

b) En el momento de decidir sobre la suspension por incomparecencia de un
testigo 0 no practica de una prueba, el criterio sera mas restrictivo. Es la necesidad el
canon de decision. Ha de valorarse a la vista del resto de las pruebas si resulta

necesario para formar un juicio completo contar con esa que no se puede practicar.

c) En casacién, al revisar una sentencia combatida a través del art. 851.1°
todavia se restringe mas el criterio. Se cuenta ya con una sentencia que solo deberia
ser anulada si se llega a un prondstico fundado de que la prueba omitida podria haber
variado su sentido.

6. Ahora bien, en el presente caso, la sentencia trae causa del
procedimiento especial regulado en la Ley Procesal Militar, L.O. 2/89, de 13 de
abril, Capitulo Il, de las Diligencias Preparatorias, del Libro Ill, de los
procedimientos especiales, en cuya exposicion de motivos se dice que, "se
acentua su rapidez, sin mengua de las garantias de defensa del imputado..." y

que, "el sumario resulta brevisimo y las pruebas han de practicarse todas en el
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acto de la vista". Consecuentemente con ello, el articulo 394 LPM, de
conformidad con las prevenciones establecidas en los articulos 389 al 392 del
mismo texto legal, dispone que en sus escritos de calificacion, tanto el Fiscal
Juridico Militar como el defensor propondran la prueba de la que intenten

valerse en el juicio.

Y la prueba fue solicitada por la defensa en sus conclusiones
provisionales (fol. 148-149), y admitida por auto del Tribunal Militar Territorial
Cuarto, de fecha 1 de febrero de 2016, (fol. 152), y, por lo demas, concurren
los requisitos tanto materiales, necesidad de la prueba propuesta, como
también los formales, esto es, que dicha prueba fuera solicitada en tiempo y
forma y que hubiera sido declarada pertinente por el Tribunal; asimismo,
debera quedar reflejada la constancia formal de aquella protesta y, si se
tratara de prueba testifical, habran de consignarse, aunque sea sucintamente,
las preguntas que se pretendian dirigir al testigo, si bien, tal como apunta el
Ministerio Publico, este ultimo requisito queda relativizado por la jurisprudencia
(por todas STS. Sala 22 26 de octubre de 2007), que ha declarado, que su
omision, no impide automaticamente el analisis del motivo. Ademas, refiere,
que en el presente caso, al tratarse de una prueba pericial, parece evidente
que habrian de versar sobre la incidencia que su patologia tuvo en sus
capacidades intelecto-volitivas, cuestion que quedd sin aclarar como
consecuencia de la incomparecencia del médico psiquiatra y la no suspension

de la vista.

El Ministerio Fiscal entiende que dicha prueba no puede ser suplida por
la declaracion de la Comandante Psicdloga quien ratifico su informe de fecha
27 de octubre de 2015 (folios 126-127), porque no ‘“resuelve ni clarifica el
extremo o la concreta y necesaria matizacién a la que nos venimos refiriendo,
origen de controversia entre el Tribunal Juzgador y las partes en el proceso,

con eventual trascendencia penoldgica”.

En las Diligencias Preparatorias, el articulo 391 LPM, regula la practica
de la prueba pericial médica sobre imputabilidad, a instancia de parte o
acordada de oficio por el Juez, y en él, a los efectos que ahora nos ocupa, se

dice que salvo en el supuesto de indubitada inimputabilidad, el perito
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conservara el informe en su poder para tenerlo a su disposicion y presentacion

ADMINISTRACION en el acto de la vista, momento procesal, donde, precisamente, el experto esta
DE JUSTICIA . .
llamado a esclarecer cuantas dudas pudieran suscitarse y responder a las

preguntas que puedan formular las partes.

Y ocurre en el presente caso, que el informe de fecha 23 de septiembre
de 2015, fue remitido, al Juez Togado instructor de las Diligencias
Preparatorias, quien lo habia solicitado, por el Jefe del servicio de Psiquiatria
del Hospital General de la Defensa en Zaragoza (fol. 104-105), y del que se
dio traslado a las partes, pero sin que dicho informe fuera ratificado a
presencia judicial, ni las partes han podido preguntar al perito, ante el Juez
Togado, ni, obviamente, ante el Tribunal Territorial Cuarto en el acto de la vista.
Ello ha dado origen a que tanto la defensa como el Ministerio Fiscal
reaccionaran ante la incorporacion al proceso de aquel informe que obraba
como prueba documental (folio 104) y fuera leido y sometido a contradiccion

como si de una pericial se tratase sin la presencia del médico que la realizé.

Efectivamente, la introduccién de un informe no ratificado mediante el
que se pretenden sustituir las ventajas de los principios de contradiccion e
inmediacion, no se ajusta a las exigencias del derecho de defensa y a un

proceso con todas las garantias. La aportacion de un documento no puede
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convertirse en un sucedaneo con aptitud para neutralizar la vigencia de los
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verdaderos principios de contradiccion e inmediacion, asi como del derecho de

defensa.
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En el presente caso, ello no obstante, Ila lectura de la sentencia
demuestra que ese informe no resultdé en modo alguno decisivo para la
proclamacion del juicio de autoria. Sin embargo, tal como apunta el Ministerio
Fiscal la presencia del Psiquiatra en la vista pudo tener decisiva influencia a la

hora de imponer la pena.

Efectivamente, la sentencia en el fundamento de derecho que por error
titula quinto, -y que debié ser el cuarto, al carecer su fundamentacion del
ordinal tercero-, (también por error, el fallo no aprecia la concurrencia de

circunstancias eximentes ni modificativas), razona en los siguientes términos:
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ADMINISTRACION <<Que a efectos de proceder a la individualizaciéon de la pena de acuerdo
PEIUSTICIA con la regla el articulo 66.1° del Cdédigo Penal, se impondra en su mitad inferior;
habida cuenta, ademas, de que el maximo a imponer seria la pena de cinco meses de

prisién, dada la peticién del Fiscal Juridico Militar, la adecuada y proporcionada a

tales parametros legales contenidos en el citado precepto, teniendo especialmente en

cuenta la concurrencia de la circunstancia atenuante que se cita mas arriba, y que

son circunstancias que ademas valora la Sala y afectan al acusado y al delito

cometido, la graduacion militar del acusado (un Soldado de Tropa) y la trascendencia

del hecho (la ausencia no fue prolongada, afectando menos a la disciplina y al

servicio por ser un corto periodo de tiempo) unido a la circunstancia de la

presentacion voluntaria del Soldado para regularizar su situacion, por el Tribunal se

considera adecuada la minima prevista en la Ley de tres mes y un dia de prisién.>>

7. Pues bien, resulta que el referido informe concluye que los trastornos
que se apreciaron, “normalmente no se hallan disminuidas sus capacidades
intelectuales ni volitivas, y que durante la comision del presunto hecho delictivo
que se le imputa, pudo actuar movido por un estado de ansiedad ce caracter
fébico asociado a comportamientos de evitacion, considerandose por ello que
existi6 una disminucion parcial y transitoria de las capacidades de querer,

entender y obrar."

www.suarezvaldes.es

El Tribunal de instancia, a la vista del informe, tan solo pondera que de
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acuerdo con la regla del articulo 66.1° del Cédigo Penal, la pena se impondra
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en su mitad inferior, y por ello, el Ministerio Fiscal razona que la incidencia de
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dicha patologia tuvo en las capacidades intelecto-volitivas del acusado, es una
cuestion que quedo sin aclarar como consecuencia de la incomparecencia del

perito meédico-psiquiatra y la no suspension de la vista.

Resulta ser cierto que de la simple lectura del informe se deduce que

el soldado tuvo una disminucién parcial y transitoria de las

capacidades de querer, entender y obrar, pero lo que no se deduce del mismo,
y por ello no se puede presuponer, es su intensidad y cualificacién, extremo
esencial para determinar su imputabilidad y en su caso la punibilidad. Como
sefala la STS.S 2?2 981/99, de 11 de junio, los tribunales han de ser

extremadamente rigurosos en la justificaciéon de la pena impuesta, dada la
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relevancia que tiene para el condenado conocer las razones que han resuelto

a fijarla en una determinada extension.

Y tiene razén por tanto el Ministerio Fiscal al afirmar que: <<la solicitud
de suspension de la vista hasta que pudiera comparecer y declarar el perito
meédico-psiquiatra tenia, en el presente supuesto, una relevante significacion y
trascendencia dentro de la estrategia defensiva del recurrente, a efectos de
concretar la intensidad del padecimiento psiquico del acusado, con vistas a
justificar su grado de imputabilidad y la concurrencia, en su caso, de una
eximente completa del articulo 20.1° como postulaba la defensa, o de una
eximente incompleta prevista en el articulo 21.12 en relacion con el 20.1° del
Cddigo Penal, como ya estimara el Fiscal Juridico Militar en la instancia, o s6lo
de la atenuante prevista en el articulo 21.72, en relacion con el 21.12 y 20.1°
del Coédigo Penal de anomalia psiquica por analogia, como por el contrario ha
sostenido el Tribunal de instancia. Extremos, en definitiva, que podrian incidir
de forma decisiva en la responsabilidad del acusado y afectar en consecuencia
al fallo condenatorio, al menos, en lo que a extension de la pena a imponer se

refiere>>.

Procede, por todo ello, la estimacion del motivo segundo del recurso y
la anulacion de la sentencia impugnada, con devolucion de la causa con
todas las actuaciones al Tribunal de su procedencia, a fin de que se practique,
en la forma legalmente establecida, la prueba pericial médica propuesta por la
Defensa del recurrente y que fue admitida por el Tribunal sentenciador, para lo
cual debera procederse a un nuevo enjuiciamiento por el mismo Tribunal
Militar Territorial Cuarto, con distinta composicion personal para garantizar su
imparcialidad, dictando a continuacion la sentencia que se considere
procedente, sin que sea necesario el analisis de los restantes motivos.

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

15 de julio.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de las normas del ordenamiento Constitucional y mas
concretamente del derecho del justiciable a la utilizacion de los medios de
prueba pertinente para su defensa, n°® 0000000, interpuesto don

, representado por el Procurador de los Tribunales don José

Javier Freixa lruela, al que se adhirié el Ministerio Fiscal, contra la sentencia
de fecha 6 de abril de 2016, dictada por el Tribunal Militar Territorial Cuarto, en
las Diligencias Preparatorias n°® 000000000, con los siguientes efectos:

1°. Anulacién de la expresada sentencia.

2°. Devolucién de la misma con todas las actuaciones al Tribunal de su
procedencia, para la practica de la prueba pericial médica propuesta por la
Defensa del recurrente y admitida por el Tribunal sentenciador.

3°. Se proceda al nuevo enjuiciamiento de la causa por el mismo
Tribunal Militar Territorial Cuarto, con distinta composicion, dictando a

continuacion la sentencia que se considere procedente.

4°, Declarar de oficio las costas del presente recurso

Notifiguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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