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lll. OTRAS DISPOSICIONES

TRIBUNAL SUPREMO

8904 Conflicto de jurisdiccion n° 6/2010, suscitado entre el Juzgado de Instruccion
n°® 3 de Ledn y el Juzgado Togado Militar Territorial n® 42 de Valladolid.

SALA DE CONFLICTOS DE JURISDICCION
Art. 39 LOPJ
Presidente Excmo. Sr. D. José Carlos Divar Blanco

Sentencia N.°: 3/2011.

Rollo N.°: A39/06/10.

Fecha Sentencia: 13/04/2011.

Conflicto de Jurisdiccion: 6/2010.

Fallo/Acuerdo: Sentencia Resolviendo Conf. Jurisdiccion.
Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Menchén Herreros.
Secretaria de Gobierno.

Tribunal Supremo.

Conflicto de Jurisdiccion: 6/2010.

Secretaria de Gobierno.

Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Menchén Herreros.

Sentencia num.: 3/2011
Excmos. Sres.:

Presidente: Don José Carlos Divar Blanco.
Magistrados:

Don Julian Sanchez Melgar.

Don Francisco Menchén Herreros.
Don Fernando Pignatelli Meca.
Don Manuel Marchena Gémez.

La Sala de Conflictos de Jurisdiccion del Tribunal Supremo constituida por su Presidente
ylos Excmos. Sres. Magistrados anteriormente citados, dotados de la potestad jurisdiccional
reconocida en la Constitucion, dicta la siguiente:

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a trece de abril de dos mil once.

Visto el presente conflicto negativo de jurisdiccion num. A39/06/10 suscitado entre el
Juzgado de Instruccién niumero 3 de Ledn (Diligencias Previas 3812/09) por un presunto
delito «Contra la Seguridad e Higiene en el Trabajo» por los hechos acaecidos el 29 de
octubre de 2009 y el Juzgado Togado Militar Territorial numero 42 (Diligencias Previas
42/50//09) como consecuencia del accidente sufrido por el Sargento primero don M.A.S.B.
el 29 de octubre de 2009, siendo Ponente el Excmo. Sr. Francisco Menchén Herreros,
quien expresa el parecer de la Sala.

Antecedentes de hecho

Primero.—En fecha 19 de noviembre de 2009 el Juzgado Togado Militar Territorial
n.°42 de Valladolid dicté Auto incoando las Diligencias Previas 42/50/09 como consecuencia
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de la informacién remitida por el Coronel del V Batallén de la UME, en la que se daba
cuenta del accidente sufrido por el Sargento primero don M.A.S.B. el dia 29 de octubre del
mismo afo durante la realizacién de las practicas del «Curso de Socorristas de Rescate
Acuatico 2009», desarrolladas en el pantano de los Barrios de Luna (Ledn), en el que el
citado Suboficial resulté lesionado con un diagndstico de «herida inciso contusa en la
regién perinoinguinal derechay.

Por estos mismos hechos el Juzgado de Instruccion n.° 3 de Ledn incoo, con fecha 10
de diciembre de 2009, las Diligencias Previas ndmero 3812/2009 por un presunto delito
contra la seguridad e higiene en el trabajo, en virtud del parte de asistencia por lesiones
remitido por el Complejo Asistencial de Ledn (INSALUD 2A).

Segundo.—Mediante Auto de fecha 1 de septiembre de 2010 el Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 42 acordd inhibirse respecto del conocimiento de los hechos en favor del
Juzgado de Instruccion n.° 3 de Ledn. En esa misma fecha el Juzgado de Instruccion n.° 3
de Leodn también acordé inhibirse a favor del Juzgado Togado Militar Territorial n.° 42.

Recibidas las Diligencias Previas numero 3812/2009, el Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 42 de Valladolid, mediante Providencia de fecha 15 de septiembre de 2009,
acordo devolver las mismas al Juzgado remitente a fin de que, conforme a lo establecido
en el art. 21 3 @ de la Ley Procesal Militar, resolviera en el plazo de cinco dias si desistia o
sostenia la inhibicion planteada.

Tercero.—Por Auto de fecha 26 de septiembre de 2010 el Juzgado de Instruccién n.° 3
de Ledn acordd mantener la inhibicién, planteando el presente conflicto negativo de
jurisdiccion y remitir testimonio integro de sus Diligencias a la Sala de Conflictos de
Jurisdiccion del Tribunal Supremo. El Juzgado Togado Militar Territorial n.° 42, una vez
recibido el referido Auto, mediante providencia de fecha 9 de diciembre de 2010 acordé
remitir las actuaciones a esta Sala conforme a lo dispuesto en el art. 26 de la Ley Organica
2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales.

Cuarto.—Formalizado el conflicto negativo de jurisdiccién y recibidas las actuaciones
en esta Sala Especial, se abrio el rollo de conflicto numero A39/06/2010 entre el Juzgado
Togado Militar Territorial n.° 42 de Valladolid y el Juzgado de Instruccién n.° 3 de Leon, en
el que obra informe del Fiscal Togado, presentado el 17 de enero de 2011, suplicando se
resuelva el conflicto planteado en el sentido de atribuir la competencia para el conocimiento
de los hechos al mencionado Juzgado de Instruccion.

El Fiscal de la Sala Segunda, por su parte, en informe presentado en este Tribunal
el 18 de enero de 2011, interesa también mantener la competencia del Juzgado de
Instruccién n.° 3 de Ledn para la instruccion de dicho procedimiento.

Quinto.—Instruida la Sala, se sefial6 para la deliberacion y fallo del conflicto el dia 8 de
abril de 2011, a las 11:30 horas, lo que ha tenido lugar con el resultado decisorio que a
continuacion se expresa.

Fundamentos de Derecho

Primero.—Alos solos efectos de resolver el presente conflicto jurisdiccional y determinar
si la competencia ha de atribuirse a la jurisdiccion ordinaria o a la militar, resulta necesario
concretar los hechos a los que viene referida la cuestion planteada. Asi hemos de sefalar
que en el Auto de 1 de septiembre de 2010 del Juzgado Togado Militar Territorial n.° 42,
Diligencias Previas 42/50/09, por el que se acuerda la inhibicién a favor del Juzgado de
Instruccion de Ledn se recogen como Antecedentes de Hecho que:

«Primero: Las presentes Diligencias Previas n.° 42/50/09 se instruyen en averiguacion
de lo acaecido el dia 29 de octubre de 2009, en la zona del embalse de Barrios de Luna
(Ledn), durante la realizacién de las practicas del Curso de Socorristas de Rescate
Acuatico 2009, donde el Sargento 1.° M.A.S.B., perteneciente al V Batallén de la UME,
sufrid un accidente mientras realizaba dichas practicas como alumno del mencionado
curso que personal de la Cruz Roja imparte a miembros del citado Batallon. Consta en
autos que el citado Suboficial sufrié el accidente al ser alcanzado por la hélice del motor
de la embarcacion tipo Zodiac MK-1V, al caerse al agua en el momento de realizar un salto
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al agua desde la lancha, resultando lesionado en la region perino-inguinal derecha vy
fractura costal, debiendo ser intervenido de urgencia en el Hospital de Leon.

Segundo: Consta, a los folios 192 y 193 de los autos, un informe del Jefe de a Unidad
quien participa que con fecha 2 de noviembre del pasado afio se advirtié por escrito al
personal del Batallon, en materia de protectores de hélice «Zodiac y Hembra», la
obligatoriedad del uso de dichos protectores asi como la prohibiciéon absoluta de realizar
cualquier actividad sin el uso de los mismos. Igualmente se indica en el referido informe
que el curso de Socorrismo Acuatico esta incluido en el Plan General de Preparacion de la
UME vy su desarrollo supone la participacion de personal de este BIEM en calidad de
«concurrente», correspondiendo la responsabilidad del desarrollo y direccion del mismo a
instructores civiles pertenecientes a la Cruz Roja Espafiola y afiade que el ejercicio se
realizaba bajo la responsabilidad de D. J.C.Ch., instructor cualificado por la Cruz Roja para
el desarrollo del curso.

Tercero.—Consta en las presentes actuaciones que por el Juzgado de Instruccion n.° 3
de Ledn se siguen Diligencias Previas Procedimiento Abreviado registradas con el numero
0003812/2009-2.2, por el delito «Contra la Seguridad e Higiene en el Trabajo», constando
como perjudicado D. M.A.S.B., con ocasién de un parte facultativo.»

En el Auto de la misma fecha, 1 de septiembre de 2010 del Juzgado de Instruccién n.° 3
de Ledn por el que se acuerda la inhibicidon a favor de la Jurisdiccién Militar se recoge
como Antecedente que: «UNICO.—Que el presente procedimiento se inicio por los hechos
que resultan de las anteriores actuaciones, pero de las diligencias de investigacion hasta
ahora practicadas se desprende que los hechos objeto de autos entran dentro de la
competencia de la Jurisdiccion Militar.»

SEGUNDO.—-Como se recoge en la reciente Sentencia de esta Sala Especial de 17 de
diciembre de 2009 «En el trance de delimitar el érgano jurisdiccional competente para
conocer de los hechos de los que trae causa el presente procedimiento, es decisivo, como
afirma la Sentencia de esta Sala Especial de 18 de diciembre de 2008, «partir del principio
establecido en nuestra Carta Magna (art. 117-5.°) que reserva a la jurisdiccion militar la
competencia delictual para las infracciones o delitos calificados como estrictamente
castrenses (art. 3-2.° LOPJ)».

Atal efecto, para la adecuada solucion del presente conflicto, conviene dejar sentados
con caracter previo, siguiendo lo que indica nuestra Sentencia de 9 de noviembre de 2007
-y, en el mismo sentido, la de 16 de junio de 2009—, ciertos principios normativos, a saber:
«a) Que de conformidad con lo dispuesto en el art. 117 de la Constitucion Espaniola, el
principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento de los
Tribunales y por ley se regulara el ejercicio de la Jurisdiccion Militar en el ambito
estrictamente castrense y en los supuestos del estado de sitio. b) En cumplimiento del
citado mandato constitucional, en el art. 3-2.° de la Ley Organica 6/85, de 1 de julio,
reguladora del Poder Judicial, se establece que la competencia de la Jurisdiccién Militar
quedara limitada al ambito estrictamente castrense respecto de los hechos tipificados
como delitos militares en el Cddigo Penal Militar y a los supuestos de estado de sitio. c)
Los referidos mandatos (constitucional y legal) van dirigidos fundamentalmente al legislador
que, en uso de su potestad productora de leyes, ha establecido y delimitado, de acuerdo
con dichos principios restrictivos de la jurisdiccion militar, los respectivos ambitos de
competencia de una jurisdiccion y otra, a los que debemos acogernos. Sélo cuando
surgieren dudas interpretativas en el deslinde de ambas jurisdicciones, seguiria operando
la “vis atractiva”, en este caso, actuando como criterio interpretativo dirigido a los érganos
jurisdiccionales. d) Las normas decisivas aplicables al caso estan integradas por el art.
12.1 de la Ley Organica 4/1987 de 15 de julio (reformada por la L.O. 2/1989) en la que se
lee: A) En tiempo de paz, la jurisdiccion militar sera competente en materia penal para
conocer de los siguientes delitos y faltas: 1. Los comprendidos en el Cédigo Penal Militar.
Salvo lo dispuesto en el art. 14, en todos los demas casos la Jurisdiccion Militar conocera
de los delitos comprendidos en el Cédigo Penal Militar, incluso en aquellos supuestos en
que siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al Cédigo Penal comun, les
corresponda pena mas grave con arreglo a este ultimo, en cuyo caso se aplicara éste. B)
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La salvedad del precepto esta referida a los supuestos de conexidad. El art. 14 establece:
“La jurisdiccion a que esté atribuido el conocimiento del delito que tenga sefialada
legalmente pena mas grave, conocera de los delitos conexos. Si sobreseyese el
procedimiento en relacién con el delito de pena méas grave, dejara de conocer de los
conexos de los que no sea competente”».

Y, en tal sentido, como dice la Sentencia de esta Sala de 18 de octubre de 2002,
«estan jurisprudencialmente consolidados los criterios conforme alos cuales la competencia
de la Jurisdiccion Militar en materia penal y en tiempo de paz, ha quedado reducida “al
ambito estrictamente castrenseC concepto juridico indeterminado que se ha ido perfilando
a través de multiples resoluciones jurisprudenciales. Asi, la sentencia del Tribunal
Constitucional 60/1991, de 14 de marzo, ha proclamado que “como jurisdiccion especial
penal, la jurisdiccién militar ha de reducir su ambito al conocimiento de delitos que puedan
ser calificados como de estrictamente castrenses, concepto que ha de ponerse en
necesaria conexion con la naturaleza del delito cometido; con el bien juridico o los intereses
protegidos por la norma penal, que han de ser estrictamente militares en funcién de los
fines que constitucionalmente corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios
puestos a su disposicion para cumplir esa mision [arts. 8 y 30 C. E.]; con el caracter militar
de las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en general,
con que el sujeto activo del delito sea considerado 'uti milites'...”. Asimismo, las sentencias
de esta Sala de 29 y 31 de diciembre de 1990, 11 de marzo de 1991, 4 de diciembre de
1992 y 11 de julio de 1994, entre otras, vienen afirmando que “es doctrina reiterada de la
misma que, de acuerdo con el articulo 12.1 de la Ley Organica de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar, lo que determina la competencia de dicha jurisdiccion
es que el presunto delito cometido esté definido en el Cédigo Penal Castrense, es decir,
que los hechos que se investiguen puedan ser constitutivos de un delito militar en el estricto
sentido con que lo define el articulo 20 del mencionado Texto legal, segun el cual lo son las
acciones y omisiones dolosas y culposas penadas en este Codigo”, especificandose en la
citada resolucion de esta Sala de Conflictos de 11 de marzo de 1991 que el conocimiento
del hecho vendria atribuido a tal especial jurisdiccion “aunque también lo esté en el Cadigo
Penal Comun, incluso aunque este ultimo sancione con pena mas grave, segun la
modificacion introducida en el articulo 12.1 por la Disposicion Adicional 6.2 de la Ley
Organica 2/89, de 13 de abril, todo ello en aplicacion del criterio que concede preferencia
a la Ley Especial (Codigo Penal Militar) sobre la Ley General (Cédigo Penal Ordinario)’».

Tercero.—Partiendo del anterior marco legal y descendiendo al caso concreto para
analizar y determinar la jurisdiccién competente que no supone, en modo alguno, prejuzgar
la causa sino simplemente comprobar que con los datos existentes es posible realizar la
subsuncién en la norma que determina la jurisdiccion, adelantamos que la Sala ha llegado
a la conclusion de que la jurisdiccion competente es la ordinaria.

La conclusion de competencia a favor de la jurisdiccion ordinaria se produce por
entender que los hechos referidos, que se recogen en las resoluciones judiciales de los
Juzgados que instruyen las Diligencias Previas no son constitutivos de un delito militar en
el estricto sentido con que lo define el art. 20 del Cédigo Penal Militar y de acuerdo con la
doctrina que acabamos de citar en el Fundamento de Derecho anterior. O dicho con otras
palabras, «no tienen encaje en el Codigo Penal Militar» como estima en su informe el
Fiscal de la Sala Segunda o como sefiala el Fiscal Togado de la Sala Quinta «la posible
responsabilidad penal atribuible al miembro de la Cruz Roja responsable del curso no
tendria en ningun caso caracter castrense».

En el mismo sentido favorable a la competencia de la jurisdiccion ordinaria se ha
expresado también el perjudicado, personado en las actuaciones del Juzgado de Instruccién
n.° 3 de Ledn, al considerar que «los hechos no pueden incardinarse en los supuestos
penales contemplados por el Cédigo Penal Militar».

La Sala, al realizar este analisis provisional sobre la competencia jurisdiccional, tiene
en cuenta que la accidon que da lugar al accidente que produce las lesiones al Sargento
Primero don M.A.S.B. tiene lugar durante la realizacién de las practicas del Curso de
Socorrismo Acuatico, incluido en el Plan General de Preparaciéon de la Unidad Militar de
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Emergencias, cuyo desarrollo supone la participacion de personal de Batallon de
Intervencion en Emergencias en calidad de «concurrentes», correspondiendo la
responsabilidad del desarrollo y direccion del mismo a un instructor civil de la Cruz Roja,
cualificado para el desarrollo del curso.

En concreto el dia 29 de octubre de 2009, realizaban el ejercicio practico: el Instructor,
designado por la Cruz Roja Sr. C.Ch., y los militares, «alumnos concurrentes» al curso:
Cabo C.M., que manejaba el embarcacién como timonel; el Sargento Primero S., ultimo
que se lanzo al agua y resulté herido por la hélice y cuatro «alumnos concurrentes» mas
(un caboy tres soldados) que ya habian saltado al agua desde la embarcacion, en ejecucion
del ejercicio. No se trata, por tanto, de ninguna maniobra o ejercicio dirigido por un mando
militar responsable del mismo, sino que todos los militares participantes, aun con distintos
empleos, lo hacian con la misma condicién de alumnos concurrentes.

En las declaraciones efectuadas ante el Juez Instructor Militar, todos los que vieron el
salto del Sargento lesionado, que fue el Ultimo en lanzarse al agua, estiman que fue
totalmente accidental y que para nada hubo falta de cuidado de terceras personas.

Por tanto, de las declaraciones efectuadas por los que estaban presentes en el
momento de ocurrir los hechos, parece deducirse que no existe ninguna maniobra
negligente por parte del Cabo, timonel de la embarcacion, que pudiera dar lugar a la caida
al agua del Sargento Primero accidentado. El propio accidentado estima que no hubo
intervencién de terceras personas en su caida y en su declaracion ante el Juez Instructor
afirma literalmente que «... en cumplimiento del ejercicio, se puso de pie en el balén o
lateral y saltd, por circunstancias que no puede concretar y pese a que tomo las medidas
de precaucion adecuadas, sin conocer el motivo, lo cierto es que pudo resbalar o de
alguna manera prever mal el salto, llegando a ser alcanzado por la hélice de la Zodiac».

Sobre la actuacion del Instructor del ejercicio practico Sr. C. no existe ningun dato en
ninguna de las dos Diligencias Previas instruidas, ni se ha tomado declaracién al mismo
por ninguno de los dos jueces instructores.

Cuarto.—La Sala tiene también en cuenta que consta en las actuaciones instruidas
ante el Juzgado Togado Militar Territorial n.° 42, escrito del Jefe del V Batallon de
Intervencion en Emergencias que remite copia del mensaje del General Jefe de la UME de
fecha 2 de noviembre de 2009 «por el que se recuerda la obligatoriedad del uso de los
protectores de hélice y la prohibicién de realizar cualquier tipo de actividad sin el uso de
los mismos». Dice también el escrito que «Esta Unidad no tiene constancia de ninguna
otra orden anterior a la misma.»

Pues bien, este mensaje que prohibe realizar actividades sin el protector de hélice es
de fecha cuatro dias posterior a los hechos y si tiene un antecedente en otras instrucciones
incorporadas a las Diligencias del Juzgado Togado Militar Territorial n.° 42. En efecto,
sobre el protector de la hélice, que no llevaba la Zodiac el dia del accidente, todos los que
han declarado conocian que existen instrucciones para que las Zodiac llevasen dicho
protector en los ejercicios que practiquen. En concreto este recordatorio consta en un
escrito titulado «Recordatorio de Medidas de Seguridad para ser cumplimentadas y
observadas durante las practicas de Agua y Vertical los martes y los miércoles»; este
escrito fechado el 24 de julio de 2008 se refiere al manejo de embarcaciones sefialando:
«En las zodiac, y en tanto no se resuelva el problema del carenado de las hélices, sélo el
patron y su instructor/proel estan autorizados a sentarse en la borda (mantener campo
visual), debiendo el resto ir sentado en cubierta». De lo instruido, hasta la fecha, no puede
concluirse que se incumpliera este recordatorio sobre la situacién en la embarcacion.

Por tanto, fuera de la escena del accidente, puede quedar pendiente la determinacion
de la incidencia en el mismo de la ausencia de la proteccion de la hélice que teniendo
como finalidad principal, segun advierte el informe pericial, la proteccion de la propia hélice,
tiene indudablemente una directa relacion con las heridas que la misma puede provocar.
En cualquier caso advirtiendo la carencia de esta posible linea de investigacion, asi como
la ausencia de declaracion, en ambas Diligencias Previas, del Instructor de la Cruz Roja,
no cabe en el momento presente apreciar, como deciamos al principio, siguiendo la doctrina
de esta Sala, que los hechos puedan ser constitutivos de un delito de los comprendidos en
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el Cdédigo Penal Militar. No cabe apreciar que los hechos investigados puedan ser
constitutivos de un delito militar en el estricto sentido con que lo define el art. 20 del
mencionado texto legal, segun el cual lo son las acciones y omisiones dolosas y culposas
penadas en este Cddigo.

Por otra parte, estima también la Sala que, la provisional calificaciéon de que los hechos
pudieran constituir un delito del art. 316 del Cédigo Penal de «Contra la Seguridad e
Higiene en el Trabajo» que figura en la caratula de las Diligencias Previas incoadas por el
Juzgado de Instruccion n.° 3 de Ledn y a la que también se remite el Fiscal Togado, no
parece una calificacion acertada en relacion con los hechos, hasta ahora, investigados y
no existe razonamiento y motivacion suficiente que asi lo justifique, sino que mas bien
parece una inercia derivada del parte de accidente laboral del INSALUD que inicia las
Diligencias Previas del Juzgado.

Quinto.—Por ultimo, la resolucion que sobre los razonamientos expuestos hemos de
dictar declarando la competencia del Juzgado de instruccién n.° 3 de Leo6n, no sera
obstaculo, para que si, como consecuencia de las investigaciones que se realicen, resultara
acreditado alguna conducta o hecho que de forma directa o indirecta afectara al resultado
final de las lesiones sufridas por el accidentado y pudiera ser calificada como constitutiva
de un delito militar, el Juzgado de Instruccién n.° 3 de Leon al que declaramos competente
en la actual situacion de los procedimientos tramitados, se inhibiera a favor de la jurisdiccion
militar en aplicacién de las reglas de competencia establecidas en la legislacion antes
citada.

En consecuencia:

FALLAMOS

Resolviendo el presente conflicto negativo de jurisdiccion a favor de la jurisdiccion
ordinaria y atribuyendo el conocimiento de las actuaciones, como competente para ello, al
Juzgado de Instruccion n.° 3 de Ledn en las Diligencias Previas Procedimiento Abreviado
0003812/2009-E que por el mismo se siguen.

Remitanse las actuaciones recibidas al referido Juzgado, poniéndose lo resuelto en
conocimiento del Juzgado Togado Militar Territorial n.° 42 de Valladolid. Declarando de
oficio las costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera publicarse en el «Boletin Oficial del Estado»,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos: Don José Carlos Divar Blanco; don Julidn
Sanchez Melgar; don Francisco Menchén Herreros; don Fernando Pignatelli Meca; don
Manuel Marchena Gémez.

Fecha:14/04/2011.

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Pignatelli Meca respecto de la
sentencia de fecha 13 de abril de 2011 dictada en el conflicto negativo de jurisdiccion num.
A39/06/2010, entre del Juzgado de Instruccion num. 3 de Ledn y el Juzgado Togado Militar
Territorial num. 42 de Valladolid, y al que se adhiere el Magistrado don Manuel Marchena
Gomez.

Formulo el presente Voto Particular, que tiene el caracter de discrepante, porque, en
mi opinion, la Sala debié declarar la competencia del Juzgado Togado Militar Territorial
num. 42, de Valladolid, para seguir conociendo de los hechos objeto de las Diligencias
Previas num. 42/50/09, incoadas por el indicado Juzgado por razén de los hechos ocurridos
el 29 de octubre de 2009, en el embalse de Barrios de Luna -Ledn- durante la realizacion,
segun el Plan General de Preparacion de la Unidad Militar de Emergencias —-UME- para
el afo 2009, de las practicas del Segundo «Curso de Socorristas de Rescate Acuatico
2009», y a consecuencia de los cuales resulto lesionado el Sargento Primero perteneciente
ala 52 CIEN del BIEM V de la UME Don M.A.S.B..
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Antecedentes de hecho
Se admiten los de la sentencia de la que se disiente.
Fundamentos de Derecho

Primero.—A partir del Tercero de sus Fundamentos de Derecho, la Sentencia de que
disiento omite —cual ocurri6 en la deliberacién, durante la dacién de cuenta a la Sala, lo
que me vi obligado a poner de manifiesto en dicho acto— un abundante conjunto de datos
facticos obrantes en las actuaciones cuya exposiciéon y valoracién resulta, a mi juicio,
esencial a efectos de determinar, provisoria aun cuando fundadamente, cual haya de ser
la jurisdiccion competente para la investigacion de los hechos.

La sentencia de la que discrepo parte de una premisa —tomada, como casi toda la
escasa fundamentacion juridica de la misma, del informe del Excmo. Sr. Fiscal Togado de
14 de enero de 2011- que, con el mayor respeto al criterio de la mayoria, no se ajusta, en
mi opinién, a la realidad.

El feble —a mi juicio— argumento sobre el que se hace descansar por la mayoria su
decision consiste en que la responsabilidad del «Curso de Socorrismo Acuatico» —sic.—
correspondia «a un instructor civil de la Cruz Roja, cualificado para el desarrollo del curso»,
especificando, tras ello, respecto al ejercicio practico que se desarrollaba el 29 de octubre
de 2009, que no se trataba «de ninguna maniobra o ejercicio dirigido por un mando militar
responsable del mismo, sino que todos los militares participantes, aun con distintos
empleos, lo hacian con la misma condicién de alumnos concurrentes».

En definitiva, la argumentacién de la mayoria no es otra que, dado que las practicas
del Curso de Socorristas de Rescate Acuatico en que participaba el lesionado Sargento
Primero S.B. se desarrollaban bajo la direccién y supervision del instructor de la Cruz Roja
don J.C.Ch., la posible responsabilidad penal atribuible no tendria en ninguin caso caracter
castrense, tal y como ha argumentado tanto la Fiscalia del Tribunal Supremo, el Excmo.
Sr. Fiscal Togado e incluso la direccién letrada del Suboficial lesionado.

Segundo.—No comparto esta premisa del silogismo judicial —y, por ende, la conclusién
a que se llega en el mismo— porque aquella pasa por alto o ignora un abundante conjunto
de datos obrante en el procedimiento instruido por el propio Juzgado Togado Militar
Territorial nUm. 42 que aboca a entender que no era, como se pretende, el instructor de la
Cruz Roja, Sr. C.Ch., la persona responsable del desarrollo del Segundo «Curso de
Socorristas de Rescate Acuatico 2009», y que, desde luego, la embarcacién perteneciente
a la UME cuya hélice ocasiond las lesiones al Sargento Primero S.B. ni pertenecia a la
Cruz Roja o a dicho instructor, sino a la UME del Ejército de Tierra, ni era patroneada, al
momento de acontecer los hechos, por el Sr. C.Ch., sino, como no podia ser de otra forma,
por un militar miembro de la UME.

Dicho Curso era una actividad programada del BIEM —Batallon de Intervencion de
Emergencias— V de la Unidad Militar de Emergencias —-UME- del Ejército de Tierra, con
base en El Ferral de Bernesga —Ledn— como resulta de los folios 19 y 29 de las Diligencias
Previas num. 42/50/09, afirmandose en el Mensaje Oficial de 30 de octubre de 2009 dirigido
por el Jefe del BIEM V de la UME al Juzgado Togado Militar Territorial nim. 42 que obra a
los folios 1 a 4 de tales Diligencias que la realizacion de las practicas lo era «segun
programa vigente para esta Unidad», lo que el propio Juzgado recoge en su Auto de fecha
9 de noviembre de 2009 —folios 5 y 6—, por el que acuerda la incoacion de las aludidas
Diligencias Previas num. 42/50/09. De las practicas, como de todo el Curso, era responsable
el mando militar del BIEM V, pues unas y otro se consideran «actividades de formacién»
de los miembros de la UME —como resulta del «Plan General de Preparaciéon afo 2009»
que figura a los folios 30 a 35—, y ello aun cuando el titulo oficial lo expida la Cruz Roja
—folio 33—.

Pero es que, a mayor abundamiento, y sobre todo, la embarcacién «zodiac», modelo
«MK4» en que, sobre las 12’20 horas del 29 de octubre de 2009 se realizaba el ejercicio
de practicas en el que resultd lesionado el Sargento Primero S.B. pertenece a la Unidad
Militar de Emergencias —asignada al BIEM V- y era patroneada por el Cabo don J.L.C.M.,
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destinado en el BIEM V de la UME -Ledn—, tal y como este reconoce en su declaracién
testifical de 10 de febrero de 2010, obrante a los folios 41 y 42, Cabo que no era, por tanto,
como se afirma en la Sentencia, «el que manejaba el —sic.— embarcacion como timonel»,
pues él mismo manifiesta «que era el conductor de la ZODIAC en la cual sucedieron los
hechos... que asi mismo el declarante manifiesta que posee el titulo necesario para
manipular la misma (P.N.B. Patron de Navegacion Basica)». En este mismo sentido, el
Capitan don I.H.H. —destinado en el BIEM V de la UME, en Ledén— manifiesta, en su
declaracion testifical de fecha 22 de abril de 2009 —folios 49 y 50—, que «previamente a
que el Cabo 1.° iniciara o diera las oportunas instrucciones de seguridad el declarante
marca los ejercicios que se debian de practicar en el embalse... el declarante vi6 que el
Cabo 1.° reunia a los participantes para entablar la charla oportuna previa al ejercicio».

En definitiva, el instructor de la Cruz Roja, Sr. C.Ch., no era el responsable del Curso,
ni siquiera del concreto ejercicio de practicas, para el que no marcaba los ejercicios a
realizar en el embalse, cosa que hacia el Capitan don I.H.H., mientras que era un Cabo 1.°
quien impartia a los militares participantes las oportunas instrucciones de seguridad que
se debian de observar.

Tercero.—Dado el modo en que ocurrieron los hechos, la cuestion determinante de la
competencia de uno u otro Juzgado no es, a mi entender, la atinente a quien fuera el
responsable de la imparticion de las practicas del Curso —que, a tales efectos, resulta
indiferente—, sino, por contra, la consistente en quien fuera la persona encargada del
mantenimiento de la embarcacién «zodiac», modelo «MK4», desde la que cayé al agua el
Sargento Primero alumno de dicho Curso don M.A.S.B., y cuya hélice produjo a este
lesiones de prondstico grave —herida inciso- contusa en el pene con pérdida de sustancia;
herida inciso-contusa en ingle con diseccién de plano subcutdneo; hematoma testicular
derecho; fractura de 9.° y 10.° arcos costales derechos—, y, mas en concreto, quien pudiera
haber sido el responsable de que dicha embarcacion fuera utilizada en la realizacion de las
practicas del Curso de Socorristas de Rescate Acuatico llevadas a cabo el 29 de octubre
de 2009 sin que la hélice del motor de la misma se hallara provista del protector que,
segun se deduce, como luego veremos, de la prueba testifical y documental obrante en las
Diligencias Previas num. 42/50/09, era de uso obligado en tal clase de embarcaciones
militares el dia 29 de octubre de 2009.

Cuarto.—En este sentido, en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia con la
que expreso mi disconformidad se afirma que «en las declaraciones efectuadas ante el
Juez Instructor Militar, todos los que vieron el salto del Sargento lesionado, que fue el
ultimo en lanzarse al agua, estiman que fue totalmente accidental y que para nada hubo
falta de cuidado de terceras personas».

Tal vez con esta frase quiera hacerse referencia a que fue accidental no el salto del
Sargento primero S.B., como de una interpretacion literal de la misma resulta, sino a que
las lesiones sufridas por éste una vez que estuvo en el agua fueron accidentales.

Pues bien, para llegar a esta conclusion se prescinde de datos facticos fundamentales
que obran en las actuaciones practicadas en sede del Juzgado Togado Militar Territorial
num. 42 de Valladolid, ello en orden al logro del objetivo de no relacionar las graves lesiones
sufridas por el Sargento primero S.B. con el hecho de que fuera la hélice de la embarcacion
militar desde la que se realizaba el ejercicio la que se las ocasiond, y, mas aun, que en
dicho momento aquella hélice no iba provista del protector que era preceptivo que
llevara.

En este sentido, la prueba testifical en sede jurisdiccional militar es, en contra de lo que
se afirma por la Sentencia a que la mayoria presta su conformidad, determinante.

Asi, en su ya citada declaracion testifical el Cabo C.M., «conductor» —sic.— de la
«zodiac» modelo «MK4» el dia de autos, manifiesta que «si» sabe que las «zodiac» en
que se desarrollan los ejercicios de rescate acuatico deben de llevar un protector en la
hélice, que la «zodiac» que manejaba el dia de los hechos «no» llevaba dicha proteccion
y que «desconoce las causas» por las cuales no la llevaba.

Por su parte, el Cabo don A.P.L., en su deposicion de fecha 10 de febrero de 2010,
obrante a los folios 43 y 44 de las Diligencias Previas nim. 42/50/09, tras afirmar que él
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«era una de la personas que debia de saltar de la ZODIAC», contesta a la pregunta de «si
sabe que las zodiac en las cuales se desarrollan esos ejercicios de rescate acuatico deben
de llevar un[a] proteccién» diciendo «que cree que si», que la «zodiac» del dia de autos
«noy llevaba tal proteccion y, asimismo, «que desconoce las causas por las cuales no la
llevaba».

A su vez, el Soldado don F.R.A. —quien también se hallaba en la «zodiac» en la fecha
de autos— manifiesta que «durante las charlas tedricas del curso se mencioné que era
aconsejable que las hélices de las ZODIAC llevaran protecciones» y «que desconoce las
causas por las cuales no la llevaba» [la «zodiac» el dia de los hechos] —folio 45-.

Finalmente, en su declaracion de 22 de abril de 2009 —folios 49 y 50— el Capitan H.H.
si bien comienza afirmando que «en relacién a las razones por las que no habia proteccién
de hélice el declarante manifiesta que la normativa militar actual no contempla la
obligatoriedad de establecer dicha proteccion, teniendo por finalidad la proteccion de la
hélice y evitar que ésta sufra dafos», manifiesta, acto seguido, que «en cuanto a las
razones por las cuales se instalaron las protecciones de hélice con posterioridad al
accidente ocurrido el 23 de julio de 2008 estas son que ya habian ocurrido dos accidentes
de semejante naturaleza que ocasionaron lesiones en ambos casos por lo que se decidié
instalar dicha proteccién para incrementar la seguridad en caso de caida al agua de un
participante». Fue, precisamente, el hecho de saltar al agua el Sargento Primero S.B.,
unido a la falta de protector en la hélice, lo que dio lugar a que esta le ocasionara las
lesiones.

Pero mas definitivo aun que este contundente conjunto de declaraciones testificales
—sobre todo, la ultima— en sede jurisdiccional militar, es, a juicio del Magistrado que
suscribe, la documental obrante a los folios 180 y 181 y 193 de las actuaciones, que, como
tuvo ocasion de poner de manifiesto durante la deliberaciéon —aun cuando es obvio que sin
éxito—, demuestra, en contra de lo que se afirma por la Sentencia a que la mayoria presta
su conformidad, que, al momento de ocurrir los hechos, existia una orden en la UME
segun la cual era obligado que las hélices de esta clase de embarcaciones militares fueran
provistas de un protector.

Asi, a los folios 180 y 181 obra un informe pericial —del que la Sentencia de que
discrepo no hace, por cierto, mencion alguna—, emitido el 9 de abril de 2010 por el Capitan
del Ejército del Aire del Cuerpo General —Escala a extinguir de Oficiales—don J.M.G.L., en
el que se afirma que «durante la realizacion del curso en el que ocurrié el accidente la
embarcacién empleada en el mismo carecia de protector de la hélice», ello «por estar
deteriorado de un ejercicio anteriory, tras lo que afiade que «esta enfocado para evitar el
deterioro en el material, en este caso la hélice de la embarcacién, y al producirse las
practicas en un embalse con accesos faciles para las embarcaciones empleadas, con un
calado suficiente y en aguas sin elementos en suspension que pudiesen producir el citado
deterioro de la misma, en el caso que nos ocupa esta Oficial considera que no seria
imprescindible el uso del mismo». No obstante, al ratificar, el 20 de abril de 2010 —folios
189 y 190-, este informe pericial a presencia judicial, el perito —destinado, por cierto, en el
BIEM V de la UME, como el Capitan H.H., los Cabos C.M. y P.L. y el Soldado R.A., Unidad
a la que también pertenecia la «zodiac» modelo «MK4» cuya hélice lesioné al Sargento
Primero S.B.—, Capitan G.L.—cuya cualificacién para evacuar el informe pericial no es otra
que la de ser «Patron de Embarcacion de Recreo (Patron de Navegacion Militar)»—, afirma,
a preguntas de la Instructora, que «si hubiera llevado la zodiac el dia de los hechos objeto
de autos proteccion, las lesiones causadas al Sargento 1.° hubieran sido menores», que
el dia de autos la «zodiac» no llevaba proteccion en la hélice «porque se habia roto en un
ejercicio anterior, desconociendo cuando fue», «que en concreto el dia del accidente no
habia protectores de repuesto», «que si es facil» cambiar el protector de la hélice de una
embarcacion a otra, «ya que se sujeta so6lo con tornillos y son dos piezas de plastico» y
que «desconoce» si el dia del accidente se quedd en la Unidad alguna «zodiac» con el
referido protector sin usar; mas concretamente, a la pregunta sobre «si, como miembro de
la UME, es conocedor de que hay instrucciones para que toda zodiac lleve proteccion en
la hélice en los ejercicios que se practique», contesta «que si, que hay una orden del
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Teniente General Jefe de la UME o del Coronel Jefe del Estado Mayory, y requerido para
gue manifieste «quienes son los responsables de que las embarcaciones tipo zodiac lleven
en los ejercicios la proteccion de hélice debida», afirma que «en primer lugar el jefe de
Seccion, luego el jefe de Compafiia y en ultimo lugar el jefe de la Unidad».

Y, por ultimo, al folio 193 de las Diligencias Previas num. 42/50/09 obra un Mensaje
Oficial del Teniente General Jefe de la Unidad Militar de Emergencias, de fecha 2 de
noviembre de 2009 —es decir, cuatro dias después de ocurridos los hechos que ocasionaron
las lesiones del Sargento Primero S.B.—, dirigido, entre otros destinatarios, al «JEBIEM V»,
o0 sea, al Jefe del V Batallon de Intervenciéon en Emergencias —al que pertenecia la «Zodiac»
con la que se realiz6 el ejercicio de practicas el 29 de octubre de 2009, y en el que estaban
destinados los testigos cuyas manifestaciones se han resefiado, el perito y el propio
lesionado—, cuyo texto reza: «1.—Se recuerda la obligatoriedad del uso de los protectores
de hélice en los motores de las embarcaciones Zodiac,s y Embra,s. 2.—Esta absolutamente
prohibida cualquier actividad con el citado material sin el uso de los protectores de
hélice».

Quinto.—Del conjunto de la prueba de que se ha hecho mencién se desprende, a mi
juicio, de forma indiciaria que la causa de las lesiones sufridas por el Sargento primero
S.B. no fue otra sino que la hélice del motor de la embarcacion en la que llevaba a cabo un
ejercicio programado por la Unidad de su destino —el BIEM V de la Unidad Militar de
Emergencias del Ejército de Tierra— y desde la que cay6 al agua, no dispusiera del protector
que estaba ordenado que se usara en tales naves.

En primer lugar, que la «zodiac» modelo «MK4» es material pertenece a las Fuerzas
Armadas se desprende de la «ficha historial del material» del Mando de Apoyo Logistico
—Direccion de Abastecimiento y Mantenimiento—obrante al folio 103 y demas documentacion
relativa a la aludida embarcacion obrante a los folios 104 a 177 de las Diligencias Previas
nam. 42/50/09.

Sobre los efectos o consecuencias que la falta de protector en la hélice de la
embarcacion «zodiac» modelo «MK4» ocasiond, y frente a lo que, como anteriormente he
dicho, se afirma en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de que disiento
-»en las declaraciones efectuadas ante el Juez Instructor Militar, todos los que vieron el
salto del Sargento lesionado, que fue el Ultimo en lanzarse al agua, estiman que fue
totalmente accidental y que para nada hubo falta de cuidado de terceras personas»-, es,
por contra, lo cierto que el Cabo don J.L.C.M., testigo presencial y patron de la «zodiacy,
afirma, en su nombrada declaracion testifical de fecha 10 de febrero de 2010, que cree que
los dafios ocasionados al Sargento «hubieran podido ser menores si la hélice de la Zodiac
hubiera llevado proteccion»; la misma respuesta ofrece el Cabo P.L., también testigo
directo de los hechos, quien afirma que cree que los dafos ocasionados al Sargento
Primero «hubieran sido menores si la hélice de la zodiac hubiera llevado dicha proteccion»
—folio 44—, y en idéntico sentido se pronuncia el Soldado R.A., testigo de pleno conocimiento
como los anteriores, quien declara que «en su opinién a lo mejor se hubieran disminuido
las lesiones ocasionadas al Sargento», a lo que afiade —folio 46— que «el dia del salto cree
que faltaban ciertas medidas de seguridad individuales, tales como el chaleco o el cas|c]
0, los cuales no los llevaban los miembros de la ZODIAC en la cual result6 lesionado el
Sargento 1.%».

En definitiva, fue la carencia de un protector en la hélice durante la realizacién del
ejercicio de practicas en el que el Sargento primero don M.A.S.B. tomaba parte al momento
de sufrir las graves lesiones de que fue victima, la causa de estas, y ello a pesar de que,
como manifiesta el perito, Capitan G.L., y resulta indubitablemente del mensaje del Teniente
General Jefe de la UME de 2 de noviembre de 2009 —folio 193—, redactado por el
Comandante P.Q. y firmado por el Coronel M.A.T., estaba ordenado el uso obligatorio de
protectores de hélice en las embarcaciones como la utilizada en aquél ejercicio y prohibida
cualquier actividad de las mismas sin usar tales protectores.

Sexto.—En el Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia se pone en relacion el
Mensaje del General Jefe de la UME de 2 de noviembre de 2009 del que hemos hecho
mencion con el escrito de 24 de julio de 2008 sobre «Recordatorio de medidas de seguridad
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para ser cumplimentadas y observadas durante las practicas de agua y vertical los martes
y los miércoles», concluyendo de ello que de lo instruido no puede inferirse que se
incumpliera este recordatorio.

El hecho de que el Teniente Coronel Jefe del BIEM V afirme, en su escrito de fecha 10
de mayo de 2010 —folio 192—, que «esta Unidad no tiene constancia de ninguna otra orden
anterior» a la que se contiene en el Mensaje del Teniente General Jefe de la UME de 2 de
noviembre de 2009, para nada implica o supone que no exista dicha orden, pues segun el
DRAE, el verbo transitivo «recordar» —en aquél Mensaje, cuyo texto integro se reprodujo
anteriormente, se empieza afirmando que «se recuerda la obligatoriedad del uso de los
protectores de hélice...»— significa «traer a la memoria algo», «hacer presente a alguien
algo de que se hizo cargo o que tomé a su cuidado».

Del texto del Mensaje del Teniente General Jefe de la Unidad Militar de Emergencias
de 2 de noviembre de 2009 resulta que a través del mismo dicha autoridad hace presente
a las Unidades que de él dependen —entre ellas, el BIEM V-, les trae a la memoria —para
que no lo olviden y lo tengan presente—, un mandato —y como tal, en el &mbito militar, de
obligado cumplimiento u observancia— preexistente.

Dicho Mensaje no es sino un recordatorio o remembranza de que, al parecer por
haberse producido otros accidentes —al menos dos, y uno de ellos el 23 de julio de 2008—
similares al sufrido por el Sargento Primero S.B. —lo que, segin hemos visto que declara
el Capitan H.H., motivd que se decidiera «instalar dicha proteccién para incrementar la
seguridad en caso de caida al agua de un participante»—, no podian desarrollarse
actividades como la que se llevo a cabo el 29 de octubre de 2009 sin que las embarcaciones
de la UME fueran dotadas de protectores de hélice. Su propia literalidad permite entender
que, con anterioridad al mismo, se habia emitido una orden en virtud de la cual era obligado
el uso de protectores de hélice en las embarcaciones «zodiac».

Y no es posible, a mi juicio, como pretende la mayoria, relacionar este Mensaje Oficial
del Teniente General Jefe de la UME de 2 de noviembre de 2009 con el escrito de 24 de
julio de 2008 sobre «Recordatorio de medidas de seguridad para ser cumplimentadas y
observadas durante las practicas de agua y vertical los martes y los miércoles», obrante a
los folios 95 a 97, porque este Ultimo documento viene suscrito por el Teniente Coronel
Jefe del BIEM V y lo que «recuerda» el Teniente General Jefe de la UME el 2 de noviembre
de 2009 es una orden o mandato preexistente emitida por €l y no lo que hubiere podido
ordenar un mando militar subordinado.

Séptimo.—Finalmente, en el Cuarto de sus Fundamentos de Derecho, la resolucién con
la que muestro mi disconformidad viene a resolver la cuestion esencial de la ausencia de
protector en la hélice —que reconoce que «tiene indudablemente una directa relacién con
las heridas que la misma puede [sic.] provocar»—, aunque advirtiendo «la carencia de esta
posible linea de investigaciony, para justificar asi su conclusion de que no cabe, en el
momento presente, apreciar que los hechos puedan ser constitutivos de un delito de los
comprendidos en el Cédigo Penal Militar.

Nada mas lejos de la realidad. Se ha prescindido por la mayoria de la consideracion
de la abundante prueba obrante en los autos de que hemos hecho examen, de la que
resultan indicios mas que bastantes para entender que fue la falta de protector en la
hélice del motor de la embarcacion lo que origind que, al caer al agua el Sargento primero
S.B., este se viera «alcanzado por la hélice del motor de la citada embarcacion en la
zona perineo-inguinal derecha», tal y como el propio Suboficial expone en el parte que
suscribe el 5 de noviembre de 2009 y que obra al folio 8 de las tan citadas Diligencias
Previas num. 42/50/09.

Los hechos son, en consecuencia, presuntamente constitutivos de un delito contra la
eficacia del servicio de los configurados en el parrafo segundo del articulo 159 del Cadigo
Penal Militar, pues concurren todos los elementos precisos para integrar dicho tipo delictivo,
pues es obvia la existencia de una negligencia profesional o imprudencia por parte de
quien —o quienes— autorizé que se llevara a cabo el ejercicio o practica del Curso de
Socorristas de Rescate Acuatico el 29 de octubre de 2009 utilizando una embarcacion
militar que no disponia del debido protector de hélice.
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Y, como es ldgico, tal eventual responsabilidad no puede imputarse, ni por asomo, al
instructor de la Cruz Roja don J.C.Ch.. A tal efecto, el parrafo segundo del antedicho
escrito del Teniente Coronel Jefe del BIEM V de 10 de mayo de 2010 -folio 192-, en el que,
tras afirmar que la Unidad de su mando «no tiene constancia de ninguna otra orden
anterior» al Mensaje del Teniente General Jefe de la UME de 2 de noviembre de 2009 —lo
que para nada casa con el texto de dicho Mensaje—, indica, en relacion al Curso de
Socorristas de Rescate Acuatico, que «esta incluido en el Plan General de Preparacion de
la UME... correspondiendo la responsabilidad del desarrollo y direccién del mismo a
instructores civiles pertenecientes a la Cruz Roja Espariola. Concretamente, en el dia de
los hechos, el instructor era don J.C.Ch., instructor cualificado por la Cruz Roja para el
desarrollo del curso», no es, a tenor de cuanto hemos expuesto, sino un burdo intento de
eludir responsabilidades en orden al hecho nuclear, es decir, en relacidon a por qué la
embarcacion militar con la que se desarrollaba el Curso no disponia de protector de hélice,
responsabilidad que, como declara el perito, Capitan G.L. —folio 190—, perteneciente, no se
olvide, al propio BIEM V, correspondia al Jefe de Seccion, al Jefe de Compaiiia y al Jefe
de la Unidad —este ultimo, el propio Teniente Coronel Jefe del BIEM V que suscribe el
meritado escrito de 10 de mayo de 2010-.

Pretender que la posicién de garante acerca del cumplimiento de las érdenes que la
cupula de la cadena de mando de la UME imparte a sus Unidades acerca de las concretas
medidas de seguridad a adoptar en relacion a las embarcaciones militares —material propio
de las Fuerzas Armadas- recaiga sobre un instructor de la Cruz Roja cuya mision era,
segun declara el Cabo P.L., «dar las explicaciones oportunas sobre las medidas de
precaucion que debian adoptar a la hora de saltar de la ZODIAC para que no tuvieran
ningun accidente» —lo que, en idénticos términos, reitera el Soldado R.A.—, medidas de
seguridad que explicita el Capitan H.H. en su declaracion, no es sino ignorar lo que ha
venido siendo doctrina de esta Sala Especial y reiterada de la Sala de lo Militar de este Alto
Tribunal.

Octavo.—Los hechos habrian, pues, de ser indiciariamente subsumidos en el parrafo
segundo del articulo 159 del Cédigo Penal Militar, que describe acciones imprudentes de
un militar con resultado de muerte o lesiones, y no en el tipo delictivo configurado en el
articulo 316 del Codigo Penal.

Hemos, al efecto, de partir de que, como afirma, entre otras, la Sentencia de esta Sala
Especial de 16 de diciembre de 2008, «el conocimiento de los supuestos en que el hecho
sea susceptible de ser subsumido en el Cédigo penal y en el Cédigo penal militar se
atribuye, segun dispone el art. 12.1.° de la L.O. 4/1987, a la jurisdiccion militar, salvo lo
dispuesto en el articulo 14 (sobre los delitos conexos), si bien la norma contenida en aquél
articulo, como la Sala de Conflictos tiene declarado en sentencia de 12 de julio de 2002,
debe ser interpretada conforme al principio constitucional antedicho, por lo que en cualquier
caso ha de determinarse si el acto de que se trata ha afectado realmente, o al menos
puesto en peligro, el bien juridico militar que la concreta norma del Cédigo penal militar
trata de proteger».

En este sentido, resulta, a mi juicio, palmario que los hechos ocurridos el 29 de
octubre de 2009 han lesionado la eficacia del servicio, bien juridico objeto de tuicion en
el articulo 159 del Cadigo punitivo castrense.

Entre el hecho de no haberse colocado el protector en la hélice de la «zodiac» modelo
«MK4», perteneciente a las Fuerzas Armadas -y, en concreto al Ejército de Tierra—, desde
la que se realizaba el ejercicio, contraviniendo las 6rdenes que obligaban a ello, y las
lesiones ocasionadas por la hélice —asi desprovista de este factor de seguridad— de dicha
embarcacion al Sargento Primero S.B., se aprecia, desde una perspectiva causalista de
orden natural y de acuerdo con la teoria de la equivalencia de las condiciones, un evidente
nexo causal, pues se creé con aquella omisién un riesgo desaprobado juridicamente al
incumplir un deber objetivo de cuidado en contra de lo que constituia una previsiéon o
norma de seguridad especificamente ordenada para el uso de tal embarcacion; y, ademas,
el resultado producido fue consecuencia directa del riesgo creado por esta actuacion
omisiva —y no por la actuacion del instructor de la Cruz Roja—, cuya eficacia causal
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determinante del mismo resulta indubitable, pues es a esa conducta omisiva de la orden
de utilizar protector en las hélices de este tipo de embarcaciones, realizadora del riesgo y
suficiente para causar el resultado lesivo, a la Unica que, en recta logica, este ha de
atribuirse.

En suma, de las actuaciones se desprende inequivocamente, a mi entender, que de
las conductas intervinientes causalmente en el resultado acaecido, la directa, completa e
inmediata, y, por tanto, la realmente eficaz, en la medida en que realizé y completo el
riesgo, fue la consistente en permitir que la «zodiac» modelo «MK4» fuera utilizada en las
practicas del Curso de Socorristas de Rescate Acuatico llevadas a cabo el 29 de octubre
de 2009 sin que la hélice de la misma estuviera provista del protector, lo que supuso,
cuanto menos, una flagrante vulneracién u olvido del deber objetivo de cuidado al no
observar lo ordenado al respecto, lo que, a mas de constituirse en la causa eficiente y
directa de las lesiones causadas al Sargento primero S.B., comporta un grave y acabado
ataque al especifico bien juridico tutelado por el articulo 159 del Cédigo Penal Militar.

Se omitid, pues, por parte de quien estaba obligado a observar y cumplimentar lo
ordenado por el mando militar —el Jefe de Seccién, el de Compaiiia o el del BIEM V, o
todos ellos—, la diligencia necesaria para prever y evitar el resultado dafioso —que es la
esencia de la conducta imprudente—, por lo que resulta incuestionable, a mi entender, la
indiciaria subsuncion de los hechos en el tipo delictivo configurado en el parrafo segundo
del articulo 159 del Cadigo Penal Militar. Dice al respecto la Sentencia de la Sala de lo
Militar de 21 de octubre de 2003 que «el deber objetivo de cuidado, tanto interno como
externo, que dejé de observar el recurrente en una situacion de riesgo socialmente
aceptado, en funcién del fin que cumple el ejercicio de adiestramiento... necesario para la
formacioén militar, debe conceptuarse como constitutivo de imprudencia leve comprendida
en el precepto aplicado cuando la omision de aquel deber de diligencia resulta determinante,
en adecuada relacién causal, de la produccién del resultado lesivo cuya realizacion se
habria evitado si el autor hubiera desplegado el suplementario cuidado, que debid
acomodarse a la especial configuracion del riesgo... La necesidad de individualizacion del
riesgo exige que ante peligros elevados, se adopten también medidas extraordinarias para
la evitacion de los resultados dafosos. La medida del deber de cuidado genérica se
concreta, como dice el art. 1104 del Codigo Civil, “de acuerdo con las circunstancias de las
personas, el tiempo y el lugar” (STS. Sala 2.2 24.11.1989 y 23.04.1992)».

Por su parte, la Sentencia de la aludida Sala Quinta de este Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 2005 afirma, en relacion a la cuestion de la imputacion objetiva del resultado en
los hechos imprudentes, en funcion del deber objetivo de cuidado infringido y de la
concrecion del resultado lesivo o dafioso en el ambito del riesgo creado o incrementado
por la conducta del sujeto activo, que «el tipo culposo consiste en la creacién o incremento
del riesgo no permitido por omision del deber de cuidado, objetivo y subjetivo, exigible al
sujeto, con caracter general y en funcion del caso concreto (art. 1.104 del Cédigo Civil). La
imprudencia se basa en la previsibilidad del riesgo y en la evitabilidad del resultado, que
se produce por consiguiente conectado en términos normativos a la generacion del riesgo
desaprobado; de manera que cuando el evento esté desvinculado de cualquier actuacion
imprudente falla por su base la posible imputacion objetiva. Es cierto que existen casos en
que la creacion del peligro esta admitido, como sucede con el manejo y utilizacién de las
armas en ejercicios de fuego real cuya realizacion forma parte del adiestramiento de los
miembros de las Fuerzas Armadas, sin que ello autorice a rebajar el nivel de exigencia del
deber de cuidado sino que, bien al contrario, éste ha de elevarse hasta quedar situado a
la altura que demanda el riesgo extraordinario que se crea, con objeto de evitar el resultado.
También es cierto que la posicion de garante correspondia al Oficial Superior que ejercia
al mando y las funciones de Jefe de Seguridad, Comandante..., y que el deber de diligencia
exigible segun el tipo penal aplicable y la actividad que se realizaba era el mas cuidadoso
cuya omision daria lugar a la imprudencia leve, que reiteradamente hemos declarado esta
incluida en la conformacion del delito del art. 159.2.° CPM».

En esta linea asazmente reiterada, la Sentencia de la tan nombrada Sala de lo Militar
de este Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2010, seguida por la de la misma Sala de 25
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de enero de 2011, sefala que en el parrafo segundo del articulo 159 del Cédigo Penal
Militar «se tipifica una conducta imprudente que, conforme a la Jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, conlleva como elementos: la acciéon desprovista del deber de cuidado
exigible, el resultado lesivo o dafioso, la relaciéon o nexo causal entre ambos elementos y
la imputacion objetiva del resultado al autor (Sentencia de esta Sala V de 8 de marzo
de 2006). La base de la imprudencia punible se halla en la infraccion del deber subjetivo y
objetivo de cuidado, es decir, en la falta de prevision de lo previsible y de evitacion de lo
evitable, si el sujeto hubiera desplegado la diligencia exigible en el caso concreto».

Por ultimo, siguiendo la Sentencia de la Sala Quinta de 11 de noviembre de 2010
—Ponente Excmo. Sr. don Francisco Menchén Herreros—, la presuntiva incardinacion de
los hechos de que se trata en el parrafo segundo del articulo 159 del Cédigo Penal Militar
y su indiciaria atribucién a los mandos del BIEM V de que se ha hecho mencion traeria
causa de que la falta de protector en la hélice «fue determinante para la produccién del
resultado lesivo, convirtiéndose en causa eficiente del mismo; y, finalmente, porque resulté
trascendental para la produccién del resultado la omision de las medidas de seguridad que
como encargado de la instruccion y adiestramiento en el manejo del arma en cuestién... y
como primer responsable en el cumplimiento de las normas de seguridad que para un
ejercicio de ese tipo, se deben exigir y cumplir. A él le estaba encomendado especificamente
la observancia de todas las normas establecidas para el desarrollo de un ejercicio en el
que los riesgos potenciales eran muy elevados, y en tal sentido, la subsuncion de su
conducta en el tipo previsto en el articulo 159, parrafo segundo del Cédigo Penal Militar,
resulta plenamente ajustada a derecho».

En conclusion, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo —Sentencia ndm.
2252/01 de la Sala Segunda, de 29 de noviembre de 2001, entre otras muchas—, establece
que los requisitos penalmente relevantes de la imprudencia se pueden resumir asi: a)
existencia de accion u omisién voluntaria pero no maliciosa; b) un elemento psicolégico
consistente en el poder o facultad del agente de poder conocer y prevenir un riesgo o
peligro susceptible de determinar un dafio; c) un factor normativo que consiste en la
infraccion de un deber objetivo de cuidado en el cumplimiento de reglas sociales
establecidas para la proteccion de bienes social o individualmente valorados y que
constituye la base de la antijuridicidad en la conducta imprudente; d) causacion de un
dafo, y e) relacion de causalidad entre la conducta descuidada e inobservante de la norma
objetiva de cuidado como originario y determinante del resultado lesivo sobrevenido. Y
afiade aquella Sentencia de 29-11-2001 que «cuando la culpa esté relacionada con la
conducta de un profesional que ha de tener saberes y posibilidades especificas de
actuacion preventiva de un dafo, las reglas socialmente definidas alcanzan un mas alto
grado de exigencia pues no son ya las comunes que se imponen a cualquier persona, sino
que incluyen las del conocimiento y aplicacion de los saberes especificos para los que ha
recibido una especial preparacion y titulacién».

Noveno.—En definitiva, y por todo lo expuesto, desde el respeto a la opinién mayoritaria,
considero que la Sala debio resolver el conflicto negativo de jurisdiccion suscitado entre el
Juzgado de Instruccion nim. 3 de los de Ledn en las Diligencias Previas num. 3812/09 y
el Juzgado Togado Militar Territorial num. 42 de Valladolid en las Diligencias Previas num.
42/50/09, declarando la competencia del érgano jurisdiccional militar dltimamente citado
para seguir conociendo de los hechos objeto del meritado procedimiento.

Don Fernando Pignatelli Meca Don Manuel Marchena Gémez.
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