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En Madrid, a 9 de julio de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n.° 101-2/19, interpuesto por el capitan del Ejército del Aire D. Jesus
Angel , representado por el procurador D. Carlos Delabat Fernandez, frente a la sentencia n.° 108 de fecha
12 de noviembre de 2018, del Tribunal Militar Territorial Primero, por la que se condend al recurrente como
autor de un delito consumado "contra el patrimonio en el dmbito militar’, previsto en el articulo 81.2 de la
Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre , del Cédigo Penal Militar, con la concurrencia de las circunstancias
atenuantes de "reparacién del dafio causado" establecida en el art. 21.5° del Cédigo Penal , y de "dilacién
extraordinaria e indebida en la tramitacion de procedimiento’, establecida en el art. 21.6° del Cédigo Penal, a
la pena de seis meses de prisién con las accesorias de suspension militar de empleo y de suspension de cargo
publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; asi como responsabilidad civil, al abono
de la totalidad de la cantidad indebidamente perciba, a cuya satisfaccion se tendra en cuenta la cantidad ya
reintegrada, y los intereses legales correspondientes por el tiempo transcurrido entre el abono de la cantidad
por parte de la Administracion militar y el momento de su reintegro, a determinar en ejecucion de sentencia y
con arreglo al art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Ha sido parte demandada la abogada del Estado, en
la representacion que legalmente tiene atribuida y la Fiscalia Togada.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Menchen Herreros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene la siguiente relacién de hechos probados:
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"PRIMERO.- PROBADOS Y ASi SE DECLARAR EXPRESAMENTE que el hoy Capitan D. Jesus Angel , tras la
finalizacién del periodo de formacion en la Academia General del Aire en San Javier (Murcia), es destinado
GRUCEMAC (Madrid), por resoluciéon 7623/11509/08, de 9 de julio de 2008 (B.0.D. nim. 137); e inicia los
tramites del procedimiento la indemnizacién por traslado de residencia (ITR) desde San Javier (Murcia) al
nuevo destino; a tal efecto, presenta tres presupuestos de empresas de mudanzas, y aporta, a efectos de
percepcién de la indemnizacion por traslado de residencia, lo que pretende ser un certificado de recepcién
de un servicio de mudanzas de empresa Sancho Ortega INT, S.A, y un aparente documento de "recibi" de
la antedicha empresa de mudanzas. Con base en esta documentacién por la administracion militar se le
transfiere la cantidad de 2.550,00 euros, en concepto de la citada indemnizacién por traslado de residencia.

SEGUNDO.- PROBADOS Y EXPRESA E IGUALMENTE SE DECLARA que el Teniente D. Argimiro es quien
proporciona al hoy Capitan D. Jesuls Angel los presupuestos de empresas de mudanzas que presenta en
el expediente de indemnizacién de Traslado de Residencia (ITR), asi como el documento con apariencia de
factura de la empresa de mudanzas que se presenta.

TERCERO.- PROBADO Y ASi TAMBIEN Y EXPRESAMENTE SE DECLARA que el hoy Capitan Jests Angel , con
fecha 22 de julio de 2013, a iniciativa propia, reintegra a la Academia General del Aire (AGA) la cantidad de
2.550,00 euros, percibida en concepto de indemnizacion por Traslado de Residencia (ITR)".

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la expresada sentencia es del siguiente tenor literal:

"Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS al Capitan del Ejército del Aire D. Jesus Angel , como autor
responsable de un delito consumado contra el patrimonio en el ambito militar, previsto y penado en el articulo
81.2 de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre , del Cédigo Penal Militar, con la concurrencia de las
circunstancias atenuantes de "reparacién del dafio causado’, establecida en el articulo 21.5° del Cédigo Penal,
y de "dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento’, establecida en el articulo 21.6°
del Cédigo Penal, a la pena de SEIS MESES DE PRISION, con las accesorias de suspensién militar de empleo,
y de suspension de cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, que no le sera
de abono para el servicio;

Se condena al Capitan D. Jesus Angel , en concepto de RESPONSABILIDAD CIVIL, al abono de la totalidad
de la cantidad indebidamente percibida, a cuya satisfaccién se tendra en cuenta la cantidad ya reintegrada, y
los intereses legales correspondientes por el tiempo transcurrido entre el abono de la cantidad por parte de
la Administracion militar y el momento de su reintegro, a determinar en ejecucién de sentencia, y con arreglo
al articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS al Teniente D. Argimiro ,como cooperador necesario de un delito
consumado contra la hacienda militar, previsto y penado en el articulo 189.1 del Cédigo Penal Militar de 1985,
y conforme al acuerdo alcanzado con la Fiscalia Juridico Militar y la Abogacia del Estado, imponerle la pena de
TRES MESES Y UN DIA DE PRISION, con las accesorias de suspensién de cargo publico y derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, y a una responsabilidad civil subsidiaria, si el Capitan D. Jesus Angel
no satisface la responsabilidad civil o deviene insolvente".

TERCERO.- Notificada que fue la sentencia a las partes, el procurador D. Carlos Delabat Fernandez mediante
escrito de 27 de diciembre de 2018, asi como el Fiscal Juridico Militar, por escrito presentado el 4 de diciembre
del mismo afio, manifestaron su intencién de interponer recurso de casacion, que se tuvo por preparado segun
auto de fecha 8 de enero de 2019 del Tribunal sentenciador.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala, la Fiscalia Togada, mediante escrito presentado el 28 de
enero del presente afo, solicitd se le tuviera por desistido en el presente recurso, lo que se resolvié por decreto
de esta Sala de fecha 30 de enero siguiente.

QUINTO.- Por escrito presentado el 7 de febrero de 2019, el procurador D. Carlos Delabat Martinez, en la
representacion que ostenta del recurrente, formalizé el recurso anunciado, que fundamenté en los siguientes
motivos:

"PRIMER MOTIVO: al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por falta indebida de
aplicacion de los articulos 131y 132 del Cédigo Penal en relacién con el 81 del Cédigo Penal vigente.

SEGUNDO MOTIVO: Al amparo del articulo 851.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al no haberse expresado
clara y terminantemente que hechos se consideran probados.

TERCER MOTIVO: Al amparo del articulo 851.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , al no resolverse sobre
todos los puntos que hayan sido objeto de la defensa.
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CUARTO MOTIVO: Al amparo de los articulos 5 de la Ley Organica del Poder Judicial y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la
Constitucion Espaniola .

QUINTO MOTIVO: Al amparo de los articulos 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

SEXTO MOTIVO: Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por indebida aplicacién
del articulo 81, parrafo segundo del Cédigo Penal Militar .

SEPTIMO MOTIVO: Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacién
del articulo 81, parrafo primero del Cédigo Penal Militar .

OCTAVO MOTIVO: Formulado con caracter subsidiario por infraccién de Ley y al amparo del articulo 849.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por falta indebida de aplicacion del articulo 81, parrafo primero del Cédigo
Penal Militar .

NOVENO MOTIVO: Por infraccion de Ley al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ,
por falta de aplicacién debida de los articulos 130, 131,y 132 del Cédigo Penal en relacién con el articulo 81,
parrafo primero del Cédigo Penal Militar ".

SEXTO.- Dado traslado del recurso a la abogada del Estado, mediante escrito presentado el 15 de marzo del
presente afo, verificd el tramite conferido, solicitando a la sala se dicte sentencia que desestime integramente
el recurso interpuesto, con expresa condena en costas.

SEPTIMO.- Por escrito presentado el 9 de abril siguiente, el Fiscal Togado formalizé su oposicion el presente
recurso, solicitando en el suplico del mismo, se dicte sentencia por la que se acuerde: 1°.- No plantear la
cuestion de inconstitucionalidad instada con caracter previo por la representacion del recurrente, respecto
de los arts. 189 del Cddigo Penal Militar de 1985 y 81 del Cédigo Penal de 2015. 2°.- Desestimar el recurso
interpuesto, confirmandose en todos sus extremos la sentencia impugnada.

OCTAVO.- Por providencia de 27 de mayo de 2019, se sefialé para la deliberacion, votacion y fallo del presente
recurso la audiencia del dia 19 de junio a las 11.00 horas, acto que se llevé a cabo en los términos que se
recogen en la parte dispositiva de esta sentencia.

El Magistrado ponente dicté la presente sentencia con fecha 26 de junio de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Plantea el recurrente, con caracter previo, a los distintos motivos casacionales, la cuestion de
inconstitucionalidad en relacion con el articulo 81 del Coédigo Penal Militar actual y el articulo189 vigente en
el momento de comision de los hechos, por vulneracion de los principios de igualdad y proporcionalidad, al
amparo del articulo 163 de la Constitucion Espanola de 1978 . El citado precepto constitucional permite a
los 6rganos judiciales que cuando consideren en algin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable
al caso, de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestién ante el
Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningln
€aso seran suspensivos.

La cuestién que ahora se reitera fue desestimada por el auto del Tribunal Militar Territorial Primero con fecha
1 de febrero de 2018, y reiterada en el juicio oral es desestimada en la sentencia recurrida (fundamento legal
primero). Vuelve a insistir el recurrente en que, a su entender, el art. 81 del Codigo Penal Militar al establecer que:
"1. El militar que, simulando necesidades para el servicio o derechos econémicos a favor del personal, solicitare
la asignacién de crédito presupuestario para atencién supuesta, sera castigado con la pena de prision de tres
meses y un dia a dos afios. 2. Si las cantidades asi obtenidas se aplicaren en beneficio propio, se impondra la
pena de dos a diez afios de prisién, que graduara el Tribunal atendiendo en especial al lucro obtenido"; vulnera
los principios de igualdad y proporcionalidad recogidos en los arts. 14 y 25.1 de la Constitucién Espafiola .
Afirma el proponente de la cuestién que en el citado precepto penal se recoge un tipo que se considera
de peligro abstracto y mera actividad, donde se sanciona al militar que solicita una prestacién a la que no
tiene derecho, agravandose la pena si es en beneficio propio. Delito recogido entre los otros atentatorios al
patrimonio militar, pero mientras que en la mayor parte de estos solo contemplan agravaciones de las penas
impuestas en el Cédigo Penal comun, el art. 81 tipifica un hecho que no tiene correspondencia en este texto
acabado de citar. Por ello el recurrente, con el fundamento que anuncia que expondra mas adelante, manifiesta
que el articulo 81 del Cédigo Penal Militar vulnera los citados principios constitucionales, sefialando que, sin
gue sea plausible una equivalencia pretendida con el delito de malversacién de caudales publicos, y menos
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cuando se aplica el Codigo Penal actual, al igual que el Militar, si, en cambio, en este aspecto concreto, se opta
por una equivalencia que ya no existe en nuestra legislacion.

Segun el recurrente, de la relacién con los preceptos que protegen la hacienda publica en el Cédigo Penal
comun, tanto en su vertiente de ingresos como de gastos, la cuestion es que si el articulo 81 del Cédigo Penal
Militar regula un supuesto de manejo desleal del patrimonio publico, salvo que establezcamos un especial
deber para los integrantes de las Fuerzas Armadas, nos encontrariamos ante una especie de administracién
desleal, en la que seria preciso que se diera un perjuicio econémico para el patrimonio publico y asi, ese
especial deber del militar deberia ser idéneo para configurar un bien juridico de entidad suficiente para
fundamentar el empleo del derecho penal en estos casos.

Por otra parte el recurrente entiende que en relacién con la Administracién Publica, solo puede hablarse
de un Unico patrimonio, el propio de esa Administracion, sin perjuicio de destinar una parte a una u otra
determinada funcidn. Para el recurrente el patrimonio militar no es mas que aquella parte de los recursos
publicos que se asigna a las Fuerzas Armadas para cumplir con sus fines constitucionalmente fijados, por lo
que, dice textualmente, "estamos ante el patrimonio publico, que debe ser utilizado para las finalidades a las
que esta afecto, sin que en ello intervenga, como bien juridico, la confianza de los ciudadanos en el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, ni haya especiales deberes de lealtad de los funcionarios, de
cualquier clase, que puedan fundamentar la proteccién penal por si solos, ni reforzar la otorgada a otro interés
juridico". A su juicio, la conflanza ciudadana en el honesto manejo de los medios y recursos publicos y la lealtad
y fidelidad en el servicio de quienes integran las Fuerzas Armadas, sefialados por la jurisprudencia como bienes
juridicos protegidos en el tipo penal recogido en el art. 81 del Codigo Penal Militar, no pueden ser considerados
como intereses juridicos dignos de proteccion penal, toda vez que, afiade, pese a ser deberes recogidos en
las Reales Ordenanzas, éstas son sélo "un cédigo deontoldgico, compendio de los principios éticos que deben
regir la carrera militar. Y si esa es su naturaleza, no parece debidamente justificado la existencia de un deber
que pueda conformar un bien juridico protegido penalmente”.

Descartado asi que pueda existir un especial deber de deslealtad en el empleo y manejo de la parte del
patrimonio publico asignado a las Fuerzas Armadas, utiliza el recurrente, como elemento comparador de la
regulacion contenida en el antes citado art. 81 CPM , los articulos (305 y 308) que el Cédigo Penal dedica
a la proteccién de la Hacienda Publica, concluyendo que "Nos hallamos, pues, ante un simple acotamiento
del precepto en el ambito militar, como delito especial, que no presenta ninguna diferencia por lo demds con
respecto al delito de fraude de subvenciones previsto en el Cédigo Penal ordinario. Siendo tal la Unica diferencia
-y teniendo presente en todo caso el concepto unitario de hacienda- puede apreciarse en el precepto del
Cédigo Penal Militar frente al Cédigo penal no militar la existencia de una divergencia calificable de irrazonable
-concretada en una desigualdad de los sujetos ante la Ley- y desproporcionada, en lo que se refiere a la
finalidad del delito, siendo el fin en ambas normas la articulacion o materializacion de un sistema control social
altamente formalizado y la proteccién de un bien juridico concreto comun, la Hacienda Publica"; llegando a
afirmar "la pena del Cédigo Penal Militar es una pena inhumana y degradante, al resultar desproporcionada
en relacién a la gravedad del hecho cometido y a los fines de la pena"; finalizando con la solicitud de que se
plantee la cuestidn de inconstitucionalidad, previos los tramites legales preceptivos, por entender que, tanto
el derogado art. 189 del Codigo Penal Militar del afio 1985, como el actual art. 81 del Cédigo Penal Militar de
2015, vulneran los principios de igualdad y de proporcionalidad.

La sala estima que esta pretension previa debe ser desestimada por las mismas razones que compartimos
y ya ha recibido, como respuesta, en la sentencia recurrida. El art. 81 del Cédigo Penal Militar se acomoda,
sin duda alguna, a los principios constitucionales que se invocan como infringidos. Como recuerda, en su
escrito de oposicidn el Ministerio Fiscal, el Tribunal Constitucional viene declarando que "en el ambito militar
los principios de unidad, subordinacion jerarquicay disciplina (todos ellos recogidos, como el de lealtad, en las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas) constituyen valores primordiales merecedores de proteccion
especial que pueden sustentar diferencias de régimen juridico. Lo contrario, que es lo que parece pretender el
recurrente al afirmar que el contenido de las Reales Ordenanzas no puede fundamentar "el desvalor de accién
de un tipo penal’, haria perder al Derecho Penal Militar, como hemos dicho anteriormente, toda sustantividad,
pues esta rama del Derecho tiene precisamente su razén de ser en la proteccion de tales principios y
valores, indispensables para que las Fuerzas Armadas puedan cumplir las altas misiones constitucionalmente
encomendadas y que no aparecen protegidos por la legislacion penal comun" ( SSTC 21/1981, de 2 de julio;
31/2000, de 3 de febrero y 115/2001, de 10 de mayo ).

Tampoco resulta acertada la invocacién que hace el recurrente de los arts. 305y 308 del Cédigo Penal como
términos de comparacion para tratar de demostrar la desproporcion de las penas contenidas en el art. 81 del
Cdodigo Penal Militar . En este punto asiste toda la razén a la sentencia de instancia cuando recuerda que, a
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diferencia de lo que ocurre en este ultimo precepto, en aquéllos el sujeto activo no tiene con la Administracién
Publica (Hacienda Publica) esa relacion de sujecion especial que, en cambio, si se predica de los militares.

Por consiguiente, la Sala no alberga dudas sobre la constitucionalidad de la norma, por lo que no ha lugar a
plantear la cuestion.

SEGUNDO.- El primer motivo del recurso se plantea al amparo del articulo 849.1 L.E.Crim por indebida
aplicacion de los arts. 131 y 132 del Codigo Penal en relacion con el art. 81 del Codigo Penal Militar .

El recurrente advierte que de ser estimado no seria preciso continuar con el analisis del resto de los motivos
y reitera que la misma peticion se hizo al comienzo de la vista del juicio oral, sobre la base de que los hechos,
caso de entenderse delictivos, debieron ser calificados como integrantes del tipo basico recogido en el art.
81.1 del Cédigo Penal Militar y no constitutivos de la figura agravada del art. 81.2, al haber procedido el acusado
a devolver integramente el dinero recibido de la Administracion Militar. De esta manera, continda diciendo
el recurrente, el plazo de prescripcion seria de cinco afnos, tal y como establece el art. 131.1 del Cédigo
Penal . Afiade a lo anterior que la sentencia recurrida no fija ni la fecha de consumacion del delito ni la de
interrupcion de la prescripcion, limitandose a exponer los criterios jurisprudenciales al respecto. En cualquier
caso, entiende que la interrupcion sélo la pudo producir el auto de incoacién de las presentes actuaciones -
sumario 11/18/2015-, dictado por el Juzgado Togado Militar Territorial n.° 11, el 13 de mayo de 2015, toda vez
que "la eficacia interruptiva de la prescripcion sélo es posible por la tramitacién de un procedimiento penal
por 6rgano competente", circunstancia que no concurria, a su juicio, en el Juzgado Togado Militar Central n.°
2 que, entre otras actuaciones, acordé el procesamiento del capitan Jests Angel por auto de 2 de septiembre
de 2014.

Es cierto que los hechos probados de la sentencia no sefialan una fecha concreta a partir de la cual deba
realizarse el computo del tiempo transcurrido desde el dies a quo hasta el dies ad quem y la sentencia,
que contaba con los datos para hacerlo, debié sefialar la fecha de consumacién del delito y la fecha de
interrupcion de la prescripcion; no obstante la sentencia recurrida desestima el motivo exponiendo los criterios
jurisprudenciales aplicables y destacando especialmente que los argumentos planteados en el recurso se
centran en la afirmacidn de que el delito cometido habria sido en su modalidad basica del art. 81.1 del Cédigo
Penal Militar, cuando el recurrente ha sido condenado realmente por la aplicacién del nimero 2 del citado art.
81, que tiene prevista una pena de dos a diez afios, por lo que el plazo de prescripcion que corresponde es
de diez afos y no de cinco, como pretende la parte, de conformidad con lo previsto en el art. 131 del Cédigo
penal, de aplicacion conforme a lo dispuesto en el art. 1.2 del Cédigo Penal Militar .

Como acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal en su escrito de oposicion hay que recordar que el Acuerdo
no jurisdiccional del Pleno de la Sala 22 TS de 26 de octubre de 2010 nos dice que "para la aplicacion del
instituto de prescripcion se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendido éste como
el declarado como tal en la resolucién judicial que asi se pronuncie”.

Es evidente, por tanto, que el recurrente hace un planteamiento erréneo de la cuestién al cambiar la calificacion
del delito, insistiendo en que, la devolucién de lo indebidamente percibido, esto es, la reparacion del dafio
causado debié determinar la condena por el apartado 1 del art. 81, delito éste al que corresponderia el plazo
de prescripcion de cinco afios.

Dicho lo anterior, procede que recordemos los datos relevantes de este procedimiento para sefialar el plazo
computable a los efectos de la prescripcion planteada. Asi debemos destacar que:

"1°.- Tras aportar un documento con apariencia de factura de la empresa Sancho Ortega INT S.A por la cantidad
de 2.550,00 E (f. 18), el entonces Teniente Jesus Angel firmé y presentd el 20 de julio de 2009 (f. 19) un
certificado de recepcion de un servicio de mudanzas que la citada mercantil no habia realizado, procediendo
la Administracion Militar a ingresarle en su cuenta corriente dicha cantidad el 30 de ese mismo mes (f. 21).

2°.- Por auto del Juzgado Togado Militar Territorial n® 11 de Madrid, de 2 de agosto de 2012, se acordé la
incoacidn de Diligencias Previas como consecuencia de la documentacién remitida por la Asesoria Juridica
del cuartel General del Aire relativa a la falsificacion de facturas de empresas de mudanzas (f. 22, Rollo |, del
CD obrante al folio 599).

3°.- Por auto del citado Juzgado Togado, de fecha 20 de noviembre de 2012, se acordé imputar a varios oficiales
del Ejército del Aire, entre ellos al Capitan DON Jesus Angel , por los delitos de deslealtad y contra la hacienda
en el dmbito militar (f. 238, Rollo | del CD).

4° - El antes citado Juzgado Togado acordd, por auto de fecha 7 de marzo de 2013, inhibirse del conocimiento
de las actuaciones a favor de los Juzgados Togados Militares Centrales (folios 644 a 646, Rollo 1l del CD).
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5°.- Por auto de 19 de febrero de 2015, el Tribunal Militar central (folios 590 a 593 del Rollo XVI del CD) acordé
anular el procesamiento dictado, entre otros contra el ahora recurrente, por el Juez Togado Militar Central n°®
2 en resolucion de 2 de septiembre de 2014, (folios 70 a 86), remitiéndose las actuaciones a todos aquellos
Jueces Togados Militares Territoriales que resultasen competentes.

6°.- Por auto de la Juez Togado Militar Territorial n® 11, de 13 de mayo de 2015, (f. 87), se acordé la incoacidn del
Sumario 11/18/15 contra, entre otros, el Capitdn DON Jesus Angel , al que en dicha resolucién se le imputaba
la comisién de un delito contra la hacienda en el ambito militar y un delito de deslealtad, siendo finalmente
procesado tan sélo por el primer delito por auto de 16 de febrero de 2016 (folios 356 a 360)".

Con estos antecedentes podemos sefalar que el dies a quo a tener en cuenta, siguiendo el criterio de nuestra
jurisprudencia mas reciente. Asi decimos en nuestra sentencia n.° 34/2019 de 14 de marzo de 2019 "3.- La
decision del presente motivo requiere, en primer término, fijar el momento de consumacién de este delito
"contra el patrimonio en el ambito militar", cuestién sobre la que se ha pronunciado ya esta sala y no siempre
en sentido univoco, en congruencia con su naturaleza declarada de delito de mera actividad y de consumacién
anticipada respecto del resultado, hemos dicho que el mismo se perfecciona cuando se realiza la conducta
tipica ( sentencias de 11 de abril de 2012 y 109/2017, de 7 de diciembre , por todas), asentada sobre la
solicitud de asignacion de crédito mediando simulacion, esto es, fingimiento, impostura y supercheria, mentira
en definitiva, en cuanto a corresponder determinados derechos econémicos. Y ciertamente que constando
acreditados ambos extremos, ningun inconveniente habria para afirmar la consumacién. Si bien que esta teoria
no permite resolver la mayoria de los supuestos, en que la mera peticién indemnizatoria acompafiada de
presupuestos emitidos por profesionales del sector constituiria actos inocuos, o a lo sumo de tentativa punible
si llegara a admitirse la forma imperfecta de ejecucion en esta clase delitos de actividad.

Recientemente, en sentencia 85/2018, de 18 de octubre , hemos sostenido que la presentacién de las facturas
mendaces y la declaracion del interesado de haber recibido el servicio contratado, constituyen datos objetivos
e inequivocos de la consumacion por haber realizado ya el sujeto activo los actos tipicos propios de la autoria.
Y en este sentido ratificamos ahora lo establecido en esta reciente sentencia por la fijeza y seguridad juridica
que de ello se extrae.

Por consiguiente, el dies a quo a considerar seria, respectivamente, el 19 de junio de 2009 y el 3 de mayo de
2011 en que el procesado llevé a cabo la conducta de aportacion de las facturas inauténticas y la declaracién
mendaz. Si bien que tratdndose de delito continuado debe considerarse en ambos casos para el computo
inicial del plazo prescriptivo esta ultima fecha del afio 2011".

Por consiguiente, consideramos que el dies a quo, en el caso presente, es el dia 20 de julio de 2009 en el que
el procesado llevé a cabo la conducta de presentar un certificado de recepcién de un servicio de mudanzas
que la empresa Sancho Ortega INT S.A no habia realizado, consiguiendo con esta declaracién mendaz que
diez dias después (el 30 de julio de 2009) la Administracién Militar ingresara en su cuenta corriente la cantidad
de 2.550,00 euros.

Para la determinacioén del dia final ( dies ad quem) debe estarse a la fecha en que la prescripcion corriente
quedd interrumpida, momento que coincide con el hecho de dirigirse el procedimiento contra la persona
indiciariamente responsable del delito, lo que tiene lugar desde el momento en que se dicta resolucion judicial
motivada en la que se le atribuye su presunta participacion en el hecho que pueda ser constitutivo de delito
(art. 132.2 C.P reformado por Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio).

Consta como hemos dicho en los antecedentes tercero y sexto, que, con fecha 20 de noviembre de 2012, se
acordé la imputacion del capitan Jesus Angel ,y en fecha 13 de mayo de 2015, el Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 11 dicté auto de esta clase en el sumario 11/18/15, con lo que desde el afio 2012 y 2015 quedd
interrumpido el plazo prescriptivo iniciado el 20 de julio de 2009, cuando habian transcurrido tres afios y cuatro
meses desde que se consumo el delito ( nuestra sentencia n.° 197/2017, de 6 de noviembre , sobre el efecto
interruptivo del auto judicial de imputacion).

Con independencia de que, en cualquier caso, no se habria producido desde la consumacion del delito el
transcurso de los diez afios necesarios para la prescripcion del ilicito recogido en el art. 81.2 del Cédigo Penal
Militar , olvidan tanto el recurrente como la sentencia de instancia que, como acabamos de decir, por auto de
fecha 20 de noviembre de 2012, la Juez Togado Militar Territorial n.° 11, ya acordé imputar a varios oficiales
del Ejército del Aire, entre ellos al capitan D. Jesus Angel , por los delitos de deslealtad y contra la hacienda
en el ambito militar, resolucion que constituye, como sefiala el ministerio fiscal, un acto de "direccién procesal
del procedimiento contra el culpable” ( STC 63/2005, de 14 de marzo ), pues atribuye al hoy recurrente su
participacion en un hecho que puede ser constitutivo de delito.
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En conclusion, no ha transcurrido desde la consumacién del delito hasta laimputacién del capitan Jesis Angel
, los diez afios que exige el art. 131 del Codigo Penal, ni tan siquiera habian transcurrido los cinco afios que
propugna el recurrente, por lo que procede la desestimacion de este primer motivo.

TERCERO.- Se plantea el motivo segundo al amparo del articulo 851.1 de la L.E.Crim, al no haberse expresado
clara y terminantemente qué hechos se consideran probados.

Tras recordar que en los hechos probados, de acuerdo con la mas reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal,
deben figurar todos los elementos de la conducta que son relevantes para su subsuncion en un determinado
tipo penal, incluso los de caracter subjetivo, mantiene el recurrente en este segundo motivo que el relato
factico de la sentencia de instancia nada dice ni sobre el destino dado a la indemnizacién recibida ni sobre la
concurrencia del dolo exigido por el tipo penal.

Pues bien, para que este motivo prospere, seria necesario que se aprecie en el relato factico una insuficiencia
descriptiva que lo haga incomprensible, o dificilmente inteligible, bien por una omisién total de la versién
factica; bien por omisiones parciales que impidan su comprensién; bien por el empleo de frases ininteligibles
o dubitativas que impidan saber lo que el tribunal declara efectivamente probado, o bien por contener la
sentencia un relato de hechos construido de tal forma que conduzca a la duda acerca de si el tribunal los esta
declarando probados o no. Siendo necesario ademas que los apuntados defectos supongan la imposibilidad
de calificar juridicamente los hechos ( sentencia Sala Segunda n.® 431/2015, de 23 de septiembre ).

No es el caso de la sentencia impugnada, de la que se desprende con claridad la existencia de todos los
requisitos exigidos para la perfeccién del ilicito contemplado en el art. 81.2 del cédigo Penal Militar . Asi, se
resefia en el hecho probado primero que el acusado aporto "a efectos de percepcion de la indemnizacién
por traslado de residencia, lo que pretende ser un certificado de recepcion de un servicio de mudanzas de la
empresa Sancho Ortega INT, S.A y un aparente documento de "recibi" de la antedicha empresa de mudanzas.
Con base en esta documentacién por la Administracién Militar se le transfiere la cantidad de 2.550,00 euros,
en concepto de la citada indemnizacidn por traslado de residencia", términos con los que, de forma bastante
explicita, se alude tanto a la reclamacién de indemnizacién, como a la mendacidad de la documentacién
aportada a la Administracion Militar al conocimiento que de dicha falsedad tenia quien los entregé.

Estos hechos (documentacion aportada y declaracién del responsable de la empresa de mudanzas), llevan al
tribunal a quo a efectuar el juicio de inferencia sobre la concurrencia del elemento intencional en el fundamento
legal sexto, concluyendo "que el referido oficial intencionadamente aporté un documento con apariencia de
factura, al no haber realizado esa empresa el servicio de mudanza, y un documento de reconocimiento de la
recepcion de un servicio de mudanza que no hizo.

Por lo que se refiere al destino dado a la indemnizacién es de resaltar que percibié la cantidad de 2.550 euros
en su cuenta corriente el dia 30 de julio de 2009, y que dicho importe fue reintegrado a la Administracién el
dia 22 de julio de 2013, es decir, ocho dias antes de que se cumplieran los cuatro afios de su utilizacién en
beneficio propio.

Por todo lo anteriormente expuesto, este motivo ha de ser desestimado.

CUARTO.- El motivo tercero se formaliza al amparo del art. 851.3 de la L.E.Crim, por no resolver la sentencia
todos los puntos alegados por la defensa.

Afirma la defensa del recurrente que en la vista del juicio oral, se destacé la existencia de prueba tendente a
demostrar que la necesidad existia, y que en ningun caso se dedic6 la indemnizacién a una atencién supuesta,
sino a aquella para la que se solicité. La sentencia recurrida, aun cuando considera que si existia la necesidad y
que la indemnizacion fue destinada a su atencién, en ningin momento entra a analizar lo propuesto y alegado
en cuanto a los elementos del art. 81 del Cédigo Penal Militar, lo que da origen a este motivo que plantea.

Pues bien, las omisiones que denuncia el recurrente no son tales, como expresan tanto el abogado del Estado
como el ministerio fiscal en sus escritos de oposicidn, o han sido expresamente recogidas en la sentencia o,
por su caracter meramente argumental, han de entenderse que han sido tacitamente desestimadas. Asiresulta
del fundamento de derecho quinto de la sentencia que, tras analizar la prueba practicada y la jurisprudencia
aplicable, termina concluyente que "en el caso de autos, concurren en el caso del Capitan D. Jesus Angel
todos y cada uno de los elementos del articulo 81.2 del Codigo Penal Militar de 2015 jurisprudencialmente
establecidos: a) el sujeto activo es un militar, en este caso, oficial del Ejército del Aire, b) que simula, es decir,
se inventa necesidades del servicio, en este caso un traslado de enseres sufragado por el erario publico, a
través de una concreta empresa de mudanzas, aportando, para justificar el traslado, un falso documento de
recibio de la empresa de mudanzas, y c) pone en marcha, mediante la solicitud y ulterior firma del certificado de
recepcion, el mecanismo para la asignacion de un crédito presupuestario dirigido a indemnizar los supuestos
gastos derivados del traslado de residencia que finalmente no se efectia por la empresa cuyo presupuesto
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y aparente documento de factura se presenta. Dicho esto, aunque el tipo penal se consuma con lo anterior,
consta que se le hizo efectivo el pago, en concepto de indemnizacioén por traslado de residencia, en la cantidad
de dos mil quinientos euros (2.500,00 euros), con cargo a las partidas presupuestarias de la Hacienda Publica.
Se produce, de este modo, el agotamiento del comentado delito".

Por otra parte, debemos sefialar que el juzgador no viene obligado a dar una respuesta explicita a todas y
cada una de estas alegaciones, bastando con la contestacion a la pretensién realizada, en la medida en que
implique también una desestimacién de las argumentaciones efectuadas en sentido contrario a su decisién.
A mayor abundamiento sefiala con acierto el ministerio fiscal que, de existir alguna omision en las presentes
actuaciones, ésta ha sido la del recurrente, que ha dejado pasar la posibilidad de que el tribunal sentenciador
hubiese podido subsanar, por la via que autoriza el parrafo 5.° del art. 267 de la Ley Organica del Poder Judicial,
los olvidos u omisiones que ahora, de manera infundada, se denuncian.

El motivo es desestimado.

QUINTO.- En el motivo cuarto se denuncia, al amparo de los articulos 5.4 de la Ley Organica del Poder judicial ,
y art. 852 dela L.E.Crim, la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2 de la Constitucion
Espanola . Entiende el recurrente vulnerado en este motivo el principio de presuncion de inocencia "por cuanto
no se ha probado la concurrencia de los elementos tipicos del articulo 81, parrafo segundo del Cédigo Penal
Militar , pudiéndose calificar como no razonable el iter discursivo que va desde la actividad probatoria a los
Hechos Probados", déficit que hace extensivo a la prescripcion del delito por cuanto, como ya alegé en el
motivo primero, la sentencia recurrida no consigna ni el dia de consumacion del delito ni el de interrupcién
de la prescripcion. Reitera el recurrente en, este motivo que nos ocupa que, no sélo existia la necesidad del
servicio que motivo la solicitud de la indemnizacién (el traslado de residencia como consecuencia del nuevo
destino), sino que, ademas tal prestacién se dedicé precisamente a la "atencién’ para la cual fue solicitada,
que no era otra que el traslado de mobiliario.

Lo cierto es que la sentencia recurrida da como probado que el recurrente solicité y obtuvo de la Administracion
Militar una indemnizacién por traslado de residencia de 2.550 euros para lo que aport6 al preceptivo expediente
un documento al que confirié apariencia de factura y un certificado de recepcion del servicio, no realizando
en definitiva el traslado en la forma y condiciones declaradas. Dicho relato se asienta en una prueba de cargo
suficiente (prueba documental obrante en el expediente de traslado de residencia, testifical del representante
de la empresa de mudanzas Sancho Ortega INT, S.A, y declaracion del coacusado, Teniente Argimiro ),
validamente obtenida, regularmente practicada y razonablemente valorada. Pues bien, nada de esto se
impugna por el recurrente, que se limita en este motivo a afirmar la existencia tanto de la necesidad como
de la realizacion de la mudanza (sin concretar, por cierto, con quien hizo el traslado y, sobre todo, el precio
real pagado). En definitiva, lo que aqui plantea el recurrente es una valoracién probatoria alternativa a la que
razonadamente llevé a cabo el tribunal a quo, pretension que, como es sobradamente conocido, no tiene cabida
en este trance.

En supuestos analogos al presente ( sentencias de esta salan.® 100/2017, de 7 de noviembre de 2017 y n.° 34
yn.° 51 de 2019), la sala ha reconocido el derecho a ser indemnizado por razén de un destino forzoso, si bien
que, en lo que se refiere al concepto de traslado y mudanza de mobiliario y enseres personales, el resarcimiento
se supeditaba a la efectiva realizacion del hecho indemnizable, en los términos y por el importe aprobados por
la Administracién. Cierto es también que el tribunal de instancia no descarta la realizacién de algun tipo de
traslado ("... aunque pueda concluirse que se hizo un traslado de mobiliario...", se afirma en los fundamentos
de conviccidn), pero es contundente al resefiar, sin solucién de continuidad, que "en modo alguno, se concluye
que ese traslado de muebles lo hiciera la empresa de mudanzas de la que se presente la aparente factura que
ha sido aportada".

Finalmente en este motivo insiste el recurrente en que "al no existir prueba de cargo suficiente que permita
descartar la prescripcion del delito se infringe también el derecho a la presuncién de inocencia".

En el fundamento de derecho segundo, al desestimar el motivo que analiza la prescripcién del delito, hemos
dicho que, si bien la sentencia omite designar las fechas de computo de la prescripcion, en cambio si concreta
con absoluta precisién, cuales son los documentos de referencia a estos efectos, y cita: "la presentacién por
parte del Capitan D. JesUs Angel de un documento de recepcién de un servicio de mudanzas de la empresa
Sancho Ortega INT, S.A., que esta empresa no realizd" ( dies a quo) y "el computo del plazo de prescripcion debe
entenderse que quedo, ya en un primer momento, interrumpido en virtud de las actuaciones llevadas a cabo
por el Juzgado Togado Militar Territorial Nimero 11, de Madrid, tras tener entrada la documentacion remitida
por el mencionado Juzgado Togado Central Numero 2 de Madrid, relativa a los particulares desglosados del
sumario 2/01/13, mediante auto, con fecha 13 de mayo de 2015, acuerda incoar el sumario 11/18/15" ( dies
ad quem) , no produciéndose, tampoco en este ambito, vacio probatorio alguno.
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El motivo es desestimado.

SEXTO.- El motivo quinto se articula también al amparo de los arts. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial
y art. 852 de la L.E.Crim, por vulneracion de la tutela judicial efectiva.

El recurrente mantiene que la sentencia recurrida incumple el derecho a la tutela judicial efectiva, pues no
permite conocer las razones por las que llega a una determinada interpretacion y aplicacién de la ley. En
concreto, el vicio sentencial ahora denunciado se hallaria en la omisién de las fechas de inicio e interrupcion
de la prescripcion; en la exposicién que se hace para fundamentar la aplicacion del art. 81 del Cédigo Penal
Militar y en la desestimacién de lo alegado con caracter subsidiario sobre la aplicacion, en su caso, del parrafo
primero del citado articulo 81 "al haberse procedido a la reparacion del dafio que se hubiere podido causar”.

Este planteamiento tan global es una reiteracion, porque a las fechas de cémputo del plazo de prescripcion ya
nos hemos referido al responder a las alegaciones de los motivos casacionales primero y cuarto.

Lo mismo podemos afirmar sobre la aplicacién del art. 81 del Cédigo Penal Militar , donde de nuevo el
recurrente insiste en distinguir entre la falsedad de la factura y la tipificacién del delito. Ante la reiteracién
efectuada, la sala estima oportuno recoger la puntualizacién que efectda el ministerio fiscal en su escrito
de oposicidn, para destacar que: "en contra de lo que parece indicar el recurso, la sentencia de instancia en
momento alguno da como probado que hubiese algun tipo de traslado de mobiliario. Lo que afirma, de forma
indubitada, es que, caso de haber existido (como podria quiza desprenderse de las declaraciones del padre del
acusado y del Capitan Millan ), no se habia efectuado "por la empresa cuyo presupuesto y aparente documento
de factura se presenta". Y esa mendacidad en la documentacién presentada tiene la trascendencia penal que
le confiere el tribunal a quo, por la deslealtad con fines defraudatorios con que actué el acusado, al reclamar
y percibir determinada indemnizacién por razén de un servicio que, al menos en las condiciones acordadas
con la Administracion Militar, no realizd".

Con acierto, también el ministerio fiscal, sefiala que la queja sobre la inaplicacién por el tribunal a quo del
tipo penal contemplado en el apartado primero del art. 81 del Cédigo Penal Militar , son argumentos que
parecen mas propios de un motivo por infraccién de ley. Prueba de ello es que en el motivo octavo, formalizado,
esta vez si, al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim , se reproducen iguales argumentos y pretensiones. Con
independencia de lo anterior, la ratio decidendi del tribunal de instancia aparece perfectamente recogida y
motivada en los fundamentos legales de su resolucién, sin que se aprecie vulneracién alguna del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

El motivo es desestimado.

SEPTIMO.- Al amparo del art. 849.1° de la L.E.Crim , funda el recurrente su sexto motivo denunciando la
indebida aplicacion del art. 81, apartado segundo, del Cédigo Penal Militar .

Al comienzo del desarrollo argumental manifiesta que el cauce casacional escogido (la infraccion de ley al
amparo del art. 849.1 dela L.E.Crim ), obliga a un escrupuloso respeto con los hechos probados de la resolucién
recurrida, tal como de forma reiterada y unanime se viene afirmando por la jurisprudencia.

A pesar de este reconocimiento, la realidad es que el recurrente realiza afirmaciones nada respetuosas con los
hechos probados. Asi dice, recapitulando las variadas reflexiones e interpretaciones para valorar los hechos
probados de la sentencia, que: "Recapitulando lo anterior, aunque el comportamiento tipico es solicitar, es
preciso integrar el tipo con el resto de los elementos, como son la no necesidad del servicio, la simulacién y
la atencion supuesta, dentro de la tipicidad objetiva. Y en este caso ciertamente se realizé el comportamiento
tipico, representado por la solicitud de indemnizacién por traslado, que a su vez -el traslado-, constituye la
necesidad del servicio. Para que pudiera decirse que se habia cometido el delito seria preciso que dicha
necesidad no existiera, se hubiera fingido, se hubiera simulado como exige el Cédigo Penal Militar. En este
caso, como se desprende de los propios hechos probados, integrados por la fundamentacién de la conviccién,
la necesidad existia y se dedico la prestacion a solventar la misma. Pero aun cuando se estimara que esos
hechos probados no pueden ser complementados por el fundamento de la conviccioén, en ellos no aparece que
se considere probado que no se realizé la necesidad del servicio con el importe de la prestacion, ni que no lo
fue en las condiciones y por el precio que figuraba en la documentacién aportada”.

Légicamente, la sentencia de instancia no dice eso, no podria decirlo y a la vez fundamentar un fallo
condenatorio. Es cierto que en los fundamentos de conviccién, al valorar las declaraciones exculpatorias del
padre y del compafiero de piso del acusado, el tribunal a quo mantiene que "aunque pudiera concluirse que
se hizo un traslado de mobiliario, de tales declaraciones, en modo alguno, se concluye que ese traslado de
muebles lo hiciera la empresa de mudanzas de la que se presenta la aparente factura que ha sido aportada”;
pero esa aceptacion condicionada se hace a meros efectos dialécticos ("aunque pudiera..."), pues lo que se
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pretende resaltar es que, en cualquier caso, el traslado de mobiliario y enseres no se efectud en las condiciones
acordadas con la Administracién Militar.

Pero, es mas, aunque la sentencia recurrida hubiese dado como probada la realizacién de alguna suerte de
traslado, el ilicito penal aplicado seguiria subsistiendo pues, como se afirma en la sentencia de esta sala 5.3,
de 7 de noviembre de 2017, que examiné un caso similar al presente pero en el que el tribunal de instancia
si habia expresado su convencimiento de la realizaciéon de una mudanza, "la condena no trae causa de una
mera infracciéon administrativa de ejecucidn irregular de un acto reglamentariamente autorizado por causa de
traslado forzoso, sino por aquélla deslealtad con finalidad defraudatoria puesta en practica por el acusado".
(En el mismo sentido se pronunciaba la ya lejana sentencia, sala 5.2, de 15 de octubre de 1997, que afirmaba:
"con su declaracion de haber efectuado el traslado aportando documentacién que no corresponde con la
realidad, esta faltando a la verdad, sin que el hecho de que la indemnizacién ilicitamente concedida se aplique
posteriormente a la finalidad para la que se concedid, afecte al tipo penal").

En realidad toda la argumentacion del recurrente se asienta en un error de interpretacién, al equiparar el
derecho a ser indemnizado por razén de un cambio de destino con la "necesidad" que se contempla en el
art. 81. El primero, el derecho a ser indemnizado, asistia indudablemente al acusado, pero por lo que se
refiere al concepto de traslado de mobiliario "el resarcimiento se supeditaba a la efectiva realizacién del hecho
indemnizable, en los términos y por el importe aprobados por la Administracion" ( STS Sala 5.2, de 7 de
noviembre de 2017 ). todo lo que no se acomode a esos términos, constituye esa "simulacion de necesidades”
a la que se refiere el tipo penal aqui examinado.

De conformidad con todo lo hasta ahora expuesto, podemos afirmar que el pronunciamiento de la sentencia de
instancia, condenando al recurrente como autor de un delito contra el patrimonio en el ambito militar, previsto
y penado en el apartado 2 del art. 81 del Cédigo Penal Militar , encuentra justificacion objetiva y razonable
pues, constituyendo dicho parrafo un tipo agravado para aquellos casos en que las cantidades obtenidas se
destinen a beneficio propio, el recurrente tuvo la entera disponibilidad de la cantidad (2.550 euros) transferida
por la Administracion Militar en base a una documentacion falsa, desde julio de 2009 hasta julio de 2013, fecha
en la que procedio a su devolucion.

El motivo es desestimado.

OCTAVO.- El motivo séptimo se articula igual que el anterior, por infraccién de ley, al amparo de lo que disciplina
el art. 849.1 de la L.E.Crim, en este caso por indebida aplicacion del art. 81.1 del Cédigo Penal Militar .

Argumenta en este motivo quien recurre, que el art. 81 del Codigo Penal Militar tipifica un delito doloso y que
"la necesidad de simular la necesidad para el servicio, asi como que la atencién (necesidad) para la que se
pide la prestacion sea supuesta, excluye cualquier clase de dolo que no sea el directo”. Tal reflexion le lleva a
concluir que "estando admitida la realidad de la necesidad por la sentencia recurrida, no puede decirse que D.
Jesus Angel actuara de acuerdo con las exigencias del dolo tipico de este precepto’.

A la actuacién eminentemente dolosa del recurrente se refiere el fundamento legal sexto de la sentencia de
instancia que, a este respecto, mantiene que "a partir de la fundamental declaracion testifical que se presta por
el representante de la empresa de mudanzas Sancho Ortega INT, S.A, de la que necesariamente se concluye
que el referido oficial intencionadamente aporté un documento con apariencia de factura, al no haber realizado
esa empresa el servicio de mudanza, y un documento de reconocimiento de la recepcion de un servicio de
mudanza que no hizo, se desprende que, sin lugar a duda alguna, existen claros y evidentes indicios de los
que, logica y racionalmente, se desprende de elemento intencional exigido por el tipo penal del articulo 81.2
del Cédigo Penal Militar de 2015".

Efectivamente, siendo la acreditacion de este concreto elemento del tipo fruto de un proceso de inferencia,
la documentacion integrante del expediente de traslado de residencia y la declaracion del responsable de la
empresa de mudanzas Sancho Ortega INT, S.A deben llevar a concluir, como con acierto hace el tribunal a
quo, que el recurrente, consciente y voluntariamente, simuld necesidades para el servicio, solicitando de la
Administracion Militar la asignacion de un crédito presupuestario para una atencion que resulto supuesta. No
otra interpretacién cabe realizar tras declarar el antes citado testigo que la factura obrante al folio 18 de las
actuaciones no es tal, sino tan sélo un presupuesto al que se han afiadido la palabra "factura" y un inexistente
"recibi”, siendo asi que sobre esta falaz documentacién realizé el Capitdn Jesus Angel el certificado de
recepcion (f. 19) de un servicio que, caso de haberse realizado, desde luego no lo fue en las condiciones que
se hacen constar en este ultimo documento.

En definitiva y con independencia de disquisiciones dogmaticas sobre la posibilidad de concurrencia de otros
tipos de comportamientos dolosos, lo cierto es que la sentencia recurrida no duda de la intencionalidad de la
actuacion del acusado, conformando con ello elemento subjetivo del tipo penal en cuestion.
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El motivo es desestimado.

NOVENO.- Mantiene en su motivo octavo el recurrente que, habiéndose declarado probado en la sentencia de
instancia que el acusado procedié a la restitucion de lo percibido como indemnizacién, la subsuncién debié
realizarse en el parrafo primero del articulo 81 del Cédigo Penal Militar, por lo que con el caracter subsidiario
expresado al inicio de este motivo, la sentencia recurrida infringid la ley de calificar los hechos como un delito
del apartado segundo del citado articulo.

Cita el recurrente en apoyo de su pretension -la aplicacién al caso del parrafo primero del art. 81 C.P.M tras
haber procedido a devolver la indemnizacion-, varias resoluciones de esta sala, que en modo alguno dicen lo
que se pretende. La sentencia, de esta sala, de 7 de noviembre de 2017, si bien es cierto que confirmé una
sentencia de instancia recurrida por el condenado, en la que el tipo penal aplicado en la instancia, era el del
art. 81.1 del Codigo Penal Militar , nada dice de la influencia de la devolucidn de lo percibido en la calificacion
juridica de los hechos. Lo mismo cabe decir de la sentencia de esta sala, de 13 de septiembre de 2013, con la
particularidad de que esta resolucion confirma una condena por el art. 81.2 del Codigo Penal Militar . atribuye
por Ultimo a esta sala una sentencia, la n.° 16/2017, de 15 de diciembre , que ademas de haber sido dictada
por el Tribunal Militar Territorial Tercero, se recoge de forma parcial y tendenciosa, pues en realidad lo que esta
resolucién refiere al respecto de la devolucién de la indemnizacién es lo siguiente: "Constando en autos que
dicha cantidad percibida por el hoy Capitan, se ha depositado por el mismo con caracter cautelary en concepto
de devolucidn, en la cuenta de consignaciones y depésitos del Juzgado Togado Militar n.° 32 de Zaragoza;
la sala considera, limitada en la apreciacion y valoracion de la prueba por el principio acusatorio del que es
depositario el Ministerio Publico; que no se puede afirmar que las mismas se destinaran a beneficio propio, por
cuanto, el acusado no llegé de forma efectiva a obtener rédito alguno de la cantidad indebidamente percibida,
por lo que no seria de aplicacién la agravacion contenida en el nimero 21 del citado articulo 81". Es decir, en
contra de lo que nos pretende hacer creer el recurrente, en este caso no se aplico el parrafo segundo del art.
81 del Cadigo Penal Militar, en primer lugar, por imperativo del principio acusatorio y, en segundo lugar, por no
quedar acreditado el destino dado a dichas cantidades (no por la devolucién de lo percibido).

La que si se pronuncia sobre este aspecto del debate es la reciente sentencia de esta sala, de 14 de marzo de
2019, que con una claridad que no deja lugar a otras interpretaciones, afirma que "la devolucién de los fondos
podria operar a efectos de la atenuante de reparacién del dafio ( art. 21.5.2 C.P ), pero de ningiin modo para
varias la calificacion del delito ya consumado”.

El motivo es desestimado.

DECIMO.- Como Uultimo motivo casacional se plantea también, por el cauce que autoriza el art. 848.1 de la
L.E.Crim, la vulneracion de la aplicacién debida de los articulos 130, 131 y 132 del Cédigo Penal, en relacion
con el art. 81.1 del Codigo Penal Militar .

Como acabamos de analizar en el motivo anterior, la indebida inaplicacién del art. 81, apartado primero del
Cddigo Penal Militar , hemos de entender que esta pretensién es ad cautelam , sobre |la prescripcion del citado
delito.

Esta alegacion es reiteracion del planteamiento efectuado (sobre la prescripcion del citado delito) en el motivo
primero, por lo que resuelta entonces, nos reiteramos en lo expuesto, sobre el cémputo del plazo de diez afios
para desestimar la solicitud de prescripcion que se reproduce.

El motivo, y con él |a totalidad del recurso, es desestimado.

UNDECIMO.- Finalmente este Tribunal de casacién no puede dejar de llamar la atencién sobre algunos
extremos resaltables y relevantes de la sentencia de instancia, en lo que concierne a las condenas recaidas.

a) En cuanto concierne al capitan del Ejército del Aire D. Jesus Angel , es condenado como autor responsable
de un delito consumado contra el patrimonio en el ambito militar, previsto y penado en el art. 81.2 de la
Ley Organica 14/2015 , del Codigo Penal Militar, con la concurrencia de las circunstancias atenuantes de
"reparacion del dafio causado’, establecida en el articulo 21.5° del Codigo Penal, y de "dilacién extraordinaria
e indebida en la tramitacion del procedimiento’, establecida en el art. 21.6° del Cédigo Penal , a la pena de
seis meses de prision, con las accesorias de suspension militar de empleo, y de suspensidn de cargo publico
y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, que no le sera de abono para el servicio.

b) En relacién al teniente D. Argimiro , es condenado como cooperador necesario de un delito consumado
contra la hacienda militar, previsto y penado en el art. 189.1 del Cédigo Penal Militar de 1985, y conforme al
acuerdo alcanzado con la Fiscalia Juridico Militar y a la abogacia del Estado, imponerle la pena de tres meses
y un dia de prision, con las accesorias de suspension de cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante
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el tiempo de la condena, y a una responsabilidad civil subsidiaria, si el capitan D. Jesus Angel no satisface
la responsabilidad civil o deviene insolvente.

Por tanto, al autor se le condena por el tipo cualificado del art. 81.2 del Cédigo Penal Militar , mientras que
al cooperador necesario se le condena por su participacion en el tipo basico del mismo delito (art. 81.1). Se
infringen con ello los principios consustanciales a la participacién delictiva, radicados en la accesoriedad y
en la unidad del tiitulo de imputacion, sin que el tribunal sentenciador ofrezca otra justificacion que hallarse
vinculado por el principio acusatorio, pero sin haber hecho uso de la facultad que le confiere el art. 733 de
laL.E.Crim.

Deteniéndonos en esta llamada de atencion sobre lo incongruente que resulta haber condenado al cooperador
necesario por delito que no coincide con el cometido por el autor; sin haber lugar a modificar en este extremo
la sentencia, dados los términos del debate casacional.

DUODECIMO.- Las costas deben declararse de oficio, al administrarse gratuitamente la justicia militar,
conforme al articulo 10 de la Ley Orgdnica 4/1987 de 15 de julio .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacioén n.° 101-2/19, interpuesto por el capitan del Ejército del Aire D. Jesus
Angel , representado por el procurador D. Carlos Delabat Fernandez, frente a la sentencia n.° 108 de fecha
12 de noviembre de 2018, del Tribunal Militar Territorial Primero, por la que se condené al recurrente como
autor de un delito consumado "contra el patrimonio en el ambito militar", previsto en el articulo 81.2 de la
Ley Orgdnica 14/2015, de 14 de octubre , del Cédigo Penal Militar, con la concurrencia de las circunstancias
atenuantes de "reparacion del dafio causado" establecida en el art. 21.5° del Cédigo Penal , y de "dilacién
extraordinaria e indebida en la tramitacion de procedimiento’, establecida en el art. 21.6° del Cédigo Penal, ala
pena de. seis meses de prisidn con las accesorias de suspension militar de empleo y de suspension de cargo
publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; asi como responsabilidad civil, al abono
de la totalidad de la cantidad indebidamente perciba, a cuya satisfaccion se tendra en cuenta la cantidad ya
reintegrada, y los intereses legales correspondientes por el tiempo transcurrido entre el abono de la cantidad
por parte de la Administraciéon militar y el momento de su reintegro, a determinar en ejecucién de sentencia y
con arreglo al art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2.° Confirmar la expresada sentencia del Tribunal Militar Territorial Primero, por ser la misma ajustada a
derecho.

3.° Declarar de oficio las costas del presente recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Angel Calderon Cerezo

Javier Juliani Hernan Francisco Menchen Herreros

Clara Martinez de Careaga y Garcia Jacobo Barja de Quiroga Lopez
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