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RESUMEN

En este trabajo, se analiza la normativa penal militar vigente, y su
interpretacion jurisprudencial, que permite a los tribunales castrenses
castigar algunas, no todas, las conductas materialmente lesivas a la
libertad sexual de las mujeres y hombres miembros de las Fuerzas
Armadas espafiolas. La legislacion penal militar actual no esta pensada
especialmente para abordar las conductas lesivas para la libertad sexual
en el dmbito castrense, 1o que provoca disfunciones importantes.

También se exponen las principales modificaciones e innovaciones que
el Anteproyecto de Cdigo Penal Militar de 2013 supone para la defensa
de la libertad sexual, y que consideramos imprescindibles para
garantizar la plena integracion de las mujeres en las Fuerzas Armadas
en condiciones de igualdad.
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ABSTRACT

Violation of the sexual freedom in the military area: Military criminal
response

In this article, we analyze military criminal legislation, and its judicial
interpretation, which allows military courts to punish some, not all,
materially injurious behaviors to sexual women freedom and men who
are members of the Spanish Armed Forces. Nowadays military criminal
law is not intended to deal with behaviors especially harmful to sexual
freedom in the military field, causing important disorders.

The principal modifications and innovations that the Draft Penal Military
Code of 2013 supposes for the defense of the sexual freedom, are
exposed too. They are considered indispensable to assure the full
integration of the women in the Armed Forces in conditions of equality.

Keywords: Sexual fredoom; Penal Military Code, sexual harassment,
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Ejército.

(1]

Regulado por la Orden Ministerial 51 /2011, de
28 de julio, es un érgano colegiado de cardcter
consultivo adscrito a la Subsecretarfa de Defensa,
a través de la Direccién General de Personal. Su
objetivo principal es promover la igualdad real y
efectiva entre mujeres y hombres en las FAS v,
entre sus funciones, también se encuentra la de
analizar la informacién estadistica de la mujer en
las Fuerzas Armadas.

En el Ejército de Tierra las mujeres suponen el
11,8%, en la Armada el 12,2 %, en el Ejército del
Aire el 13,3% y en los Cuerpos Comunes de la
Defensa (Cuerpo Juridico Militar, Cuerpo Mili-
tar de Intervencion, Cuerpo de Sanidad Militar y
el Cuerpo de Musicas Militares) constituyen el
20,1%.

De especial interés es el dato de la distribucién de
sexo del personal funcionario civil al servicio del
Ministerio de Defensa. A 31 de diciembre de
2012 las mujeres suponen el 53,2% y los hombres
el 48,2 %.

Vid. arts. 15 y 4, respectivamente, de la Ley Or-
gdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

A propuesta del Ministerio de Defensa, que tiene
fecha de 18 de julio de 2013, y que ya ha sido in-
formado por el CGPJ.

Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, de 17 de mayo de 2013, Nam. 47-1,
pags. 1 a 35.

Por motivos de economia, dejamos a un lado el
estudio especifico del tratamiento de estas con-
ductas en el régimen disciplinario militar y en el
Proyecto de LORDFAS, que merecerfan un es-
tudio independiente.

Army.

INTRODUCCION

Segun el Observatorio Militar para la
Igualdad® a 31 de diciembre de 2012
la proporciéon de mujeres en las Fuer-
zas Armadas (FAS, desde aqui) ha al-
canzado el 12,3 %. Se trata del segun-
do Ejército de los aliados OTAN —tras
el francés que cuenta con un 14 %—en
porcentaje de mujeres®. Este dato es
relevante, pero mas si cabe el compa-
rar los datos actuales con ¢l ano 2000,
en el que las mujeres apenas llegaban
al 6,6 %. Es decir en poco mds de una
década el porcentaje de mujeres en las
FAS casi se ha duplicado®, y todos los
datos apuntan a que la dicha propor-
cién ird progresivamente en aumento.

La normativa castrense ha tenido que
actualizarse para acoger la presencia, ya
generalizada y en aumento, de la mujer
en las FAS. Por ello, y en base a la
transversalidad del principio de igualdad
y a su caracter de principio informador
del ordenamiento juridico®, la produc-
cion y revision normativa de la tltima
década que, de una forma u otra, afec-
ta al status de la mujer en la FAS tanto
en materia de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres (en el acceso, for-
macién, promocion y carrera), concilia-
ci6on de la vida personal, familiar y pro-
fesional, y lucha contra violencia de
género, ha sido muy relevante.

Junto a la actualizacién normativa en
estos tres pilares (igualdad efectiva,
conciliaciéon y lucha contra la violen-

cia de género), existe otro cuarto pi-
lar fundamental para asegurar la ple-
na integraciéon de mujeres en las FAS
y cuya normativa, a dia de la fecha,
atn no ha sido remozada al efecto.
Nos referimos a la respuesta del De-
recho penal militar —y el disciplinario—
a las vulneraciones de la libertad se-
xual en el dmbito castrense.

La cuestion es relevante pues los De-
rechos penal y disciplinario castrenses
constituyen el nervio de la regulacién
juridica de la FAS en lo que a la ex-
tension y limites de los derechos y
deberes de las mujeres y hombres
uniformados. Por otro lado, esta ma-
teria adquiere hoy una especial ac-
tualidad habida cuenta que estan so-
bre la mesa las reformas del Codigo
Penal Militar (CPM, desde aqui)
—que estd en fase de Anteproyecto de
Ley OrgéanicaB-) y de la Ley de Ré-
gimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas® (LORDFAS)- que ya es
Proyecto de Ley en el Senado—.

Nuestro estudio, necesariamente li-
mitado, se cenird a dos cuestiones:
analizar criticamente la actual legis-
lacién penal militar, y su interpreta-
cién jurisprudencial, relativa a con-
ductas que afectan materialmente al
bien juridico libertad sexual y, en se-
gundo lugar, exponer los avances su-
ponen que las propuestas de legisla-
cion penal que estd en tramitacion,
en esta materia®,
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EL DERECHO PENAL MILITAR
Y LA LIBERTAD SEXUAL:
REGULACION ACTUAL

Consideraciones generales.

La primera idea que hay que exponer
es que el CPM no contenia en su
aprobacién por la Ley Organica
13/1985, de 9 de diciembre —que
entré en vigor el 1 de junio de
1986, ni prevé en la actualidad, de-
litos que directa y expresamente tute-
len el bien juridico libertad sexual;
terminologia —la de “sexo” o “liber-
tad sexual”— que no aparece en nin-
guno de los 197 articulos del actual
Cédigo punitivo castrense. Hay que
recordar, ademas, que en 1985 el ac-
ceso a las FAS estaba vetada para la
mujer®, por lo que el CPM fue pro-
mulgado para una FAS exclusivamen-
te con varones entre sus filas®.

Ciertamente la libertad sexual es
uno de los bienes juridicos mas suti-
les y dificiles de proteger con la téc-
nica siempre tosca del Derecho Pe-
nal @ A pesar de ello, la libertad
sexual, entendida como aquella par-
te de la libertad referida a la autode-
terminacion sexual, actual o “in fie-
ri”® es un bien juridico merecedor
de proteccion y necesitado de tute-
la penal.

La segunda cuestién que planteamos
si es necesaria la tutela penal militar
de la libertad sexual® o serfa sufi-
ciente con su regulacion en el CP co-
mun. Es decir, ¢por qué el CPM de-
be tutelar la libertad sexual?.

Consideramos necesario que el CPM
efectivamente proteja la libertad se-
xual, pero siempre anudada a un
bien juridico netamente castrense.
En base al art. 117.5 de la Constitu-
cion espanola (CE) que establece
que la ley regulara el ejercicio de la
jurisdiccion militar en el ambito es-
trictamente castrense®, el CPM, co-
mo Ley especial y de cardcter com-
plementario al CP, deberia tipificar
los ataques a la libertad sexual cuan-
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do mediante los mismos se lesiona
un valor castrense tal como la disci-
plina, la jerarquia, el orden y la co-
hesién en las FAS.

A tenor de lo dispuesto, parece 16gi-
co pensar que una de las modalida-
des, quizd una de las mas repudia-
bles, de afectar a los valores
castrenses, es la realizacién de actos
que vulneran la libertad sexual de la
companera o el companero de ar-
mas. La tipificacion de las conductas
que lesionan la libertad sexual en el
seno de las FAS es necesaria, no so-
lo para la adecuada proteccién del
bien juridico libertad sexual en el se-
no de la Institucién, sino también
para la plena integracién en condi-
ciones de igualdad de las mujeres en
las FAS &,

De torma accesoria, debemos afiadir
que estos delitos pueden afectar grave-
mente al prestigio de las FASE y des-
dibujar su imagen y realidad®. Ade-
mas, estos delitos pueden afectar a la
propia eficacia de las FAS. En Estados
Unidos, donde los acosos, abusos y
agresiones sexuales en el Ejército se han
convertido en una cuestién de Esta-
do®, el Presidente Obama afirmé en
mayo de 2013 ante periodistas en la
Casa Blanca que “la cuestion de los abu-
sos sexuales socava la confianza en los
cuerpos militarves. No solo es un crimen,
no solo es vergonzoso y deshonroso, sino
que ademds bace que nuestras tropas se-
an menos eficaces” T,

Tras dejar sentado que el actual
CPM no prevé delitos que expresa-
mente castiguen los actos lesivos a la
libertad sexual, y que es necesaria
una reforma del mismo que tipifi-
que estas conductas® la tercera idea
que debemos plantear en este epi-
grafe de consideraciones generales
es que, a pesar de lo dispuesto, los
tribunales militares si han enjuicia-
do, y siguen haciéndolo, las con-
ductas con connotaciones sexuales o
materialmente lesivas de la libertad
sexual cuando éstas se producen de
un/a superior a un/a inferior y vi-
ceversa. Es decir, cuando media una
relacion de jerarquia militar entre

Fue el RD-Ley 1,/1988, de 22 de febrero, el que
regul6 la entrada de las mujeres en las FAS.

En todo caso, el Codigo Penal comtn vigente
en 1985-¢l antiguo Codigo Penal de 1973-
tampoco tutelaba propiamente la libertad se-
xual. No fue hasta la reforma de 1989 de este
Codigo cuando se sustituy6 la expresion “Deli-
tos contra ln honestidad”, que era la rbrica del
entonces Titulo IX, por la de “Delitos contra ln
libertad sexual”, superando una regulaciéon no
exenta de tintes morales mds que juridicos. Hoy
dia el Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal
de 1995 (CP) lleva por rtbrica “De los delitos
contra ln libertad e indemnidnd sexunl”.

MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Pe-
nal. Parte Especial, Valencia, Ed. Tirant lo Blanc,
1996, p. 175.

QUINTERO OLIVARES, GONZALO, Co-
mentarios & ln parte especinl de Derecho Pennl,
Pamplona, Aranzadi, 2011, p.310.

Nos referimos a conductas de acoso, abuso y
agresion sexual, segun su regulacion en los arts.
178 y siguientes CP. Dejamos a un lado los deli-
tos de exhibicionismo, provocacion sexual, rela-
tivos a la prostitucion y corrupcién de menores
que no encuentran encaje en el CPM.

Vid. STC 60,/1087.
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El art. 10 de la LO 9,/2011, reguladora de los
derechos y deberes de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, dispone que “se deberd respetar ln
dignidad personal y en el trabajo de todo militar,
especindmente frente al acoso, tanto sexual y por ra-
zom de sexo (...)”.

Que en abril de 2013, segtin datos del Centro
de Investigaciones Socioldgicas, se encuentran
en el tercer lugar de valoracién (con 5,21 pun-
tos), s6lo por detrds de la Guardia Civil (5,71) y
de la Policia Nacional (5,65).

Véase articulo publicado en el Diario E/ Pais cl
7 de octubre de 2013, titulado “Machismo en el
Ejército”y la réplica al mismo por parte del Di-
rector de Comunicacién del Ministerio de De-
fensa mediante otra publicacién titulada “La
mujer en las Fuerzas Armadas”, en el mismo
medio de comunicacién, el dia 11 de octubre de
2013.



Segun el informe bianual del Pentagono publi-
cado en mayo de 2013, el nimero de “contactos
sexunles no deseados” estimados en las Fuerzas Ar-
madas estadounidenses se elevé un 37%, de
19.100 en 2010 a 26.000 en 2012. En otras pa-
labras, de promedio cada dia se producirfan cer-
ca de 70 ataques a la libertad sexual en el seno
de las Fuerzas Armadas estadounidenses.

Vid. “Obama dice que las agresiones sexuales en el
Ejército danan ln seguridad nacional”, Diario El
Puais, el 17 de mayo de 2013.

La reforma del CPM no sélo deviene necesaria
en atencion a estas circunstancias, sino porque lo
prescribe el apartado 3 de la Disposicion Final
Octava de la Ley Organica 9,/2011, de 27 de ju-
lio, de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas.
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El concepto legal de jerarquia militar a efectos
penales se encuentra en el art. 12 CPM.

El art. 14 de la misma Norma concreta que “/
Jurisdiccion a que esté arribuido el conocimiento
del delito que tengn senaladn legalmente pena mis
grave, conocerd de los delitos conexos. Si sobreseyese
el procedimiento en velacion con el delito de pena
mds grave, dejard de conocer de los conexos de los
que no sea competente”.

22]

Vid. art. 19 de la Ley Orgénica 4/1987, de 15
de julio, de la competencia y organizacion de la
Jurisdiccién Militar, y la Ley Organica 2,/1987,
de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales.

En todo caso, no debe olvidarse el principio de uni-
dad jurisdiccional que proclama el art. 117.5 CE.

La prohibicién de trato inhumano o degradante
viene establecida en el art. 3 del Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma en el
4 de noviembre de 1950, el cual a su vez, tiene
como antecedente el art. 5 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 10 de di-
ciembre de 1948, siendo posteriormente recogi-
do en el art. 7 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966, todos ellos constitutivos de fuente del de-
rechos espanol de acuerdo con el art. 10.2 CE.
Paralelamente dichos textos fundamentales han
de ser completados con la Convencién de Nue-
va York de 10 de diciembre de 1984, ratificada
el 19 de octubre de 1987 y el Convenio Euro-
peo de 26 de noviembre de 1987, ratificado el
28 de abril de 1989, en relacién a la prevencion
de la tortura y las penas o tratos inhumanos o
degradantes. Por supuesto, se trata de un dere-
cho fundamental incardinado en el art. 15 CE.

los sujetos activo y pasivo que hace
que el valor de la disciplina se re-
sienta®.

El acoso, abuso y agresiones sexuales
de un/a superior sobre un/a inferior
han sido incardinados por la jurispru-
dencia en el art. 106 CPM (abuso de
auntoridad en su modalidad de trato
degradante). Cuando dichos ataques
a la libertad sexual proceden de un/a
inferior y se ejercitan contra un/a su-
perior, en nuestra opinidon estamos
ante una laguna legal. Sin embargo,
la jurisprudencia de la Sala de lo Mi-
litar del Tribunal Supremo ha incar-
dinado esas conductas en los delitos
militares de insulto a superior en sus
modalidades de maltrato de obra (art.
99.2 y 3 CPM) o bien en el insulto n
superior mediando conccion, amenazo
0 injuria (art. 103 CPM).

Como expondremos en los siguientes
epigrafes, esta legislacion penal mili-
tar vigente no estd pensada especial-
mente para abordar las conductas le-
sivas para la libertad sexual en el
ambito castrense, lo que provoca dis-
funciones importantes. Se trata de
preceptos pluriofensivos en los que se
tutela, ademas de la disciplina en to-
dos ellos, la integridad moral (en el
art. 106 CPM), la integridad fisica
(art. 99.2 y 3 CPM), la libertad y el
honor (en el art. 103 CPM). Por lo
tanto, al no existir delitos militares
que tutelen la libertad sexual de for-
ma expresa, se han calificado las con-
ductas que agreden materialmente a
dicho bien juridico utilizando tipos
que protegen bienes juridicos muy
relacionados (tales como la libertad
—la libertad sexual serfa una modali-
dad, si bien sustantiva, de la misma—
el honor, la integridad fisica y moral).

Hay que anadir que los ataques a la
libertad sexual entre militares entre
los que no media relacién jerarquica,
es decir, con el mismo empleo, no
pueden incardinarse en ninguno de
los preceptos del CPM, por lo que
actualmente son enjuiciados en ex-
clusiva por la jurisdiccion ordinaria,
dejando al margen la responsabilidad
disciplinaria militar.

[ DERECHO EsPafoOL

En cuarto lugar y para finalizar este
epigrafe, debemos hacer unas breves
consideraciones procesales. El art.
12.1 de la Ley Organica 4/1987, de
15 de julio, de Competencia y Orga-
nizaciéon de la Jurisdicciéon Militar,
dispone que en tiempo de paz, la ju-
risdiccion militar serd competente en
materia penal para conocer, entre
otros, de los comprendidos en el Co-
digo Penal Militar zncluso en aquellos
supuestos en que siendo susceptibles de
ser calificados con arreglo al Codigo
Penal comun, les corvesponda pena
mas grave con arreglo a este iltimo, en
cuyo caso se aplicard éste,

Esta regulacion implica que ante la co-
misién de un delito contra la libertad
sexual entre dos militares con diferen-
te jerarquia, si un 6rgano judicial mili-
tar considera que los hechos pueden
tipificarse también como delito militar
(de insulto a superior o abuso de au-
toridad, normalmente), la jurisdiccion
marcial serd la competente para cono-
cer de los mismos, a pesar de que, en
su caso, si los hechos estan castigados
con mayor pena en el CP comun, el
tribunal militar deba condenar en vir-
tud del delito comun. Ello con inde-
pendencia de que pueda plantearse un
conflicto de jurisdiccion®.

Junto a estas relaciones entre las ju-
risdicciones ordinaria y castrense &,
también pueden plantearse problemas
de concurso de delitos entre tipos co-
munes y militares, a los que se hara
referencia en los siguientes epigrafes.

El delito de abuso de autoridad en su
modalidad de trato degradante del
art. 106 CPM como via para castigar
los atentados a la libertad sexual.

Como ya se ha apuntado, los ataques
a la libertad sexual por parte de un/a
militar superior a un/a inferior son
calificados por la jurisprudencia en el
art. 106 CPM como un delito de
abuso de autoridad: “El superior que
tratare a un inferior de manera de-
gradante o inhumana serd castigado
con la pena de tres meses y un din a
cinco asios de prision”®.
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El precepto forma parte del Titulo V
del Libro II del CPM (contra la disci-
plina), y es un delito pluriofensivo: no
solo se tutela la integridad personal y
moral de la victima, sino también el
valor esencial de la disciplina en los
Ejércitos. La doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo (TS) ha consi-
derado en doctrina que podemos cali-
ficar como consolidada, que los actos
de connotacion sexual llevados a cabo
por superiores jerarquicos con sus
subordinadas o subordinados pueden
constituir una modalidad de trato de-
gradante en la forma en que este se
define en el art. 106 del CPM E.

En virtud de este tipo del art. 106
CPM, se ha ido elaborando, proba-
blemente, la jurisprudencia mas aca-
bada en torno al concepto de “trato
degradante”. Segn la misma, el trato
degradante consiste en un comporta-
miento de palabra u obra que rebasa,
humilla y envilece al inferior, despre-
ciando el fundamental valor de su dig-
nidad personal, pues no se trata de
que el/la superior se comporte con
el/la inferior de modo incorrecto o
desconsiderado, sino que es preciso
que el maltrato de palabra u obra al-
cance un minimo de gravedad y que
la humillacién llegue a un determina-
do nivel. Se produce moralmente una
degradacion, entendida como despre-
cio a los derechos humanos, cuando
los actos causales inciden sobre las es-
teras personalisimas de la dignidad, la
libertad y el respeto debido y violen-
tado, en los supuestos que estamos es-
tudiando, una expresiéon tan intima
como el intangible derecho a no ver-
se perturbado en el uso sexual del
propio cuerpo. En esta linea, en el
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ambito castrense ha de tenerse en es-
pecial consideracion que la relacion je-
rarquica militar otorga al superior un
conjunto de potestades —como la dis-
ciplinaria, capaz de privar de libertad,
entre otras muchas— que dada su in-
tensidad, hace que “se reduzca de mo-
do innegable ln capacidad de veaccion
del militar o ln militar jerdrquico-
mente inferior por razén de empleo” E.

Sin danimo de ser exhaustivos, el TS
ha considerado delito de abuso de au-
toridad en su modalidad de trato de-
gradante (art. 106 CPM) conductas
como las siguientes: la de un Cabo
del Ejército de Tierra que mediante
una palmada agarr6 momentanea-
mente el glateo de una soldado, a la
vez que le hacia insinuaciones de con-
tenido sexual, tales “era muy guapa’,
“que estaba muy buena”, “que se fuera
con ¢l o la habitacion para pasar ln
noche con ¢1”, con evidente finalidad
sexual @; la de un Teniente tutor y
evaluador que interrogaba a las mili-
tares alumnas sobre cuestiones inti-
mas y les realizaba tocamientos so
pretexto de pesarlas o corregirles po-
siciones®; la de un Teniente que diri-
gia a una mujer soldado bajo su man-
do y en publico, comentarios soeces y
repetidamente, pese a la oposicién
manifiesta de ésta, le propuso mante-
ner relacién sentimental®; una agre-
sion sexual de un Capitan de la Guar-
dia Civil a una agente femenino del
Benemérito Instituto®; la de un Ca-
bo de la Armada que hizo a una Ma-
rinero tocamientos obscenos contra
su voluntad®; la de un Teniente ins-
tructor que obligé a una soldado a
desnudarse bajo el pretexto de una
prueba de frio, llegando a insinuarle
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Vid, SSTS —Sala de lo Militar— de 1 de diciembre
de 2006 y 10 de noviembre de 2008, entre otras.

26]

STS — Sala de lo Militar— de 3 de mayo de 2006,
12 de diciembre de 2003, 11 de junio de 2007 y
10 de noviembre de 2008.

STS —Sala de lo Militar— de 18 noviembre 2008.

28]

STS —Sala de lo Militar— de 23 octubre 2007.

29)

STS —Sala de lo Militar— de 3 de mayo de 2006.

30]

STS —Sala de lo Militar— de 29 de abril 1997.

STS —Sala de lo Militar— de 1 junio 2010.

STS —Sala de lo Militar— de 20 septiembre 2002.

STS —Sala de lo Militar— de 11 de noviembre de
2011.

STS —Sala de lo Militar— de 23 de septiembre de
2011.

STS —Sala de lo Militar— de 13 marzo 2012.

36)

STS —Sala de lo Militar— de 17 diciembre 2012.

STS -Sala de lo Militar— de 28 de marzo de
2003.

38]

STS —Sala de lo Militar— de 12 de diciembre de
2003.

39)

STS —Sala de lo Militar— de 21 de junio de 2004.

40)

STS -Sala de lo Militar— de 10 de diciembre de
1999.

STS -Sala de lo Militar— de 2 de octubre de
2001.

En relacion con los principios de legalidad y se-
guridad juridica, en relacién con la necesaria ta-
xatividad de las definiciones penales, véase STC

62/1982, de 15 de octubre.

Tal como se proclama en los arts. 9, 52, 53, 73,
entre otros, de las Reales Ordenanzas para las
FAS, aprobadas mediante Real Decreto
96,2009, de 6 de febrero.



que se sirviera de él para obtener ca-
lor®; la de un Cabo 1° del Ejército
de Tierra que tocd los pechos a una
Cabo con motivo de unos ejercicios
fisicos®; la de un Brigada que tocé
los genitales de una Soldado®; la de
un Teniente por tocamientos con
ocasion de ejercicios de defensa que
el oficial realizé de manera reiterada
e innecesaria a una soldado®, la de
un Coronel del Ejército de Tierra
por un delito de abuso de autoridad
en su modalidad de maltrato de
obra (art. 104 CPM), y otro en su
modalidad de trato degradante del
art. 106 CPM, éste altimo por un
acoso con leves tocamientos, insi-
nuaciones y, ante el rechazo, veja-
ciones, produciendo trastorno emo-
cional relacionado con su situacion
laboral®; el comportamiento de un
Suboficial a lo largo de varios meses
en relacién con tres subordinadas,
que se encontraban destinadas en la
misma oficina y respecto a las cuales
verific gestos procaces y tocamien-
tos®; la acciéon de un Guardia Civil
que realizo servicio con una compa-
nera en dependencia cerrada, la aga-
rr6 por los hombros, la inmovilizo y
consigui6 besarla forcejeando®, el
Cabo que invit6 a pasar a su habita-
cién a una Soldado y se aproximo a
la misma vy, tras cerrar la puerta, le
mostrd sus genitales y, con poste-
rioridad consiguié poner sus labios
en su cuello para besarla®; la con-
ducta de un Suboficial que, en el in-
terior de un almacén, se senté al la-
do de una Soldado, le cogié de una
mano, le dio un beso en el dedo
pulgar y seguidamente efectud to-
camientos®; la accién de un Subofi-
cial que forzé un beso en la boca de
una marinero a bordo de un buque
de la Armada®; entre otras.

Todas estos delitos, cuyos sujetos
pasivos han sido mujeres militares,
constituyen modalidades de con-
ductas atentatorias para la dignidad
personal de éstas, en su posicion de
mujeres incorporadas profesional-
mente a los Ejércitos en condiciones
de igualdad con los demas compo-
nentes de las FAS, cuya efectiva in-
tegracion exige el mas escrupuloso

respeto de sus derechos. Nos en-
contramos con actos complejos, ac-
tuaciones verbales o conductas que
desembocaban, tras un previo acoso
o sin él, en comportamientos espe-
cificos que afectaban a la dignidad
de la mujer integrando, en la mayo-
ria de los casos, comentarios obsce-
nos, insinuaciones, gestos procaces,
tocamientos, aproximaciones fisicas
forzadas o no consentidas, y en una
minoria, accesos carnales y otros ac-
tos de cardcter libidinoso que afec-
tan gravemente a la libertad sexual.

A falta de tipos en el CPM en los
que se proteja de forma explicita el
bien juridico de la libertad sexual, se
ha incardinado en este precepto
conductas que abarcan, como se ha
senalado, desde un “tocamiento de
glateos” hasta una “acceso carnal”
de un militar superior sobre una mi-
litar subordinada. Ambas conductas,
si bien pueden afectar de forma gra-
ve la libertad sexual en el dmbito
castrense, debieran tener su regula-
cién especifica en una mejor obser-
vancia del principio de tipicidad pe-
nal, en su modalidad de taxatividad,
en relacién con el principio de se-
guridad juridica (art. 9.3 CE)&. Se
trata de un tipo relativamente abier-
to en el que, en nuestra opinién, la
frontera de la conducta punible es
difusa, y que se ha convertido en un
“cajon de sastre” en relacion con las
conductas con connotacién sexual.

Por otro lado, no debe olvidarse,
que la determinacion de las conduc-
tas punibles que exige el principio
de taxatividad o mandato de certeza
penal es muy relevante en relacion
con la finalidad preventiva general,
en atencion al caracter disuasorio, y
también didactico, que se predica en
el ambito legislativo penal.

Los delitos de insulto a superior
de los arts. 99.2 y 3y 101 CPM
como vias para castigar los
atentados a la libertad sexual.

La jurisprudencia ha sido constante
al establecer que el valor de la disci-
plina tiene una doble direccion: de

inferior a superior y también de su-
perior a inferior. El/la inferior de-
be respeto y obediencia a su supe-
rior, pero también el/la superior
tiene el inexcusable deber militar de
respetar la dignidad de su subordi-
nado/a®.

El art. 99 CPM dispone: “Fuera de
los casos previstos en el articulo ante-
rior, el militar que maltratare de
obra o un superior seri castigado:

B Con In pena de quince a veinticin-
co anos de prision, si vesultarve ln
muerte del superior.

E Con In de cinco a quince asos de
prision, si le causare lesiones graves.

Ed Con In de tres meses y un din a cin-
co anos de prision en los demds casos”.

Por su parte el articulo 101 CPM
reza: “El militar que, sin incurviv en
los delitos previstos en los avticulos an-
teviores, coaccionare, AmMenazare o
INJUTIATE en SU Presencin, por escrito
0 con publicidad o un superior sevd
castigado con ln pena de tres meses y
un din a dos anos de prision”.

Como puede observarse, los verbos
rectores de los tipos expuestos con-
sisten en maltratar —de obra—, coac-
cionar, amenazar e injuriar. Se trata
de conductas tipicas que estan ple-
namente definidas legalmente en el
CP comun al que debemos remitir-
nos al efecto. La posibilidad técnica
de calificar una conducta que mate-
rialmente atente contra la libertad
sexual en base a estos tipos es mu-
cho mas dificil que en los supuestos
de insulto a superior, donde el con-
cepto normativo mas indeterminado
del “trato degradante” implica que
su apreciacion sea una cuestion no
exenta de relativismo por su propia
naturaleza. Sin embargo, en este ca-
SO estamos, como ya hemos apunta-
do, ante una verdadera laguna legal.

La jurisprudencia al respecto es mu-
cho menor que en los casos de abu-
so de autoridad en la modalidad de
trato degradante en supuestos de ac-
tos con connotacién sexual. Ello es
debido, no sélo a las dificultades en
la tipicidad y propiamente herme-
néuticas de los arts. 99 y 101 CPM
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en relacion con este tipo de actua-
ciones, sino también porque la mu-
jer aun sigue representando porcen-
tajes relativamente pequenos entre
los cuadros mando, lo que se expli-
ca porque el ingreso de la mujer en
las FAS no se produjo hasta 1987,y
el transcurso del tiempo es uno de
los principales factores en el ascenso
y promocién profesional militar,
pues hay unos minimos temporales
a cumplir en cada empleo®.

Segtn el Observatorio Militar para
la Igualdad, a 31 de diciembre de
2012 en las FAS, el 7,3% de Oficia-
les y el 3,2% de Suboficiales son mu-
jeres (frente a la clase de Tropa y
Marineria en el que la proporcién se
elevaa 16,9%). El empleo maximo
alcanzado hoy dia por las mujeres en
las FAS es el de Teniente Coronel
(son 11). También hay 251 Coman-
dantes, 7 Capitanas de Corbeta, 387
Capitanas, 14 Tenientes de Navio,
433 Tenientes, 37 Alférez de Navio
y 3 Alférez de Fragata. Entre Subo-
ficiales: 1 Subteniente, 9 Brigadas,
132 Sargentos 1° y 755 Sargentos.
Como puede observarse ficilmente,
es mucho mas elevado el nimero de
mujeres entre los Oficiales y Subofi-
ciales de menor graduacion; ello,
junto a la actual normativa que ga-
rantiza la igualdad en materia de ac-
ceso, promocion y formacion en las
EAS, son indicadores claros de que
el nimero de mujeres entre los altos
cuadros de mando en las FAS no ha-
rd sino crecer en los proximos anos,
lo que justifica ain mas la necesidad
de la reforma de estos delitos.

Como ya hemos senalado, los su-
puestos enjuiciados por la jurisdic-
ciéon militar de insulto a superior
respecto a actos con connotaciéon
sexual con la vigente regulacién son
minoritarios respecto a los delitos
de abuso de autoridad, pero no in-
existentes. Destacamos una resolu-
cién reciente, relevante por la gra-
vedad de los hechos enjuiciados, y
en la que se exponen, a nuestro jui-
cio, algunos de los problemas de ju-
ridicos referidos: La Sentencia de la
Sala de lo Militar del Tribunal Su-
premo de 16 de julio de 2013, que
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ha desestimado un recurso de casa-
cién interpuesto por un Marinero
que fue condenado por el Tribunal
Militar Territorial Segundo como
reo de un delito de violacion previs-
to y penado en el art. 179.1 CP, co-
metido contra una Cabo Marinero
en el interior de un buque Patrulle-
ro de la Armada espaniola.

La cuestién a dilucidar en este su-
puesto es, a la vista de la legislacion
vigente —del art. 12.1 de la LO
4/1987, y los arts. 99 y 101
CPM-, cémo puede atraer la com-
petencia para enjuiciar ese delito de
violacion la jurisdiccion militar, par-
tiendo de la consideracién previa de
que, a nuestro juicio, efectivamente
se vulneran materialmente valores
castrenses y se lesiona la disciplina y
la libertad sexual de la victima.

Segun el Alto Tribunal, los hechos
declarados probados en la Sentencia
del Tribunal Militar de instancia®
“tienen cabidn, incuestionablemente,
dentro del art. 99.3° del Codigo Pe-
nal Militar, con independencia de ln
calificacion que puedan mervecer —y
que, sin duda, también merecen-
conforme al Codigo Penal comun’.
Segan el TS, “el "juicio de tipici-
dad” a que se prestan los hechos de-
clarados probados, es vesaltado acer-
tadamente y de forma arveglada o
Derecho en la fundamentacion juri-
dica sentencial de instancia, y posibi-
lita su subsuncion no solo en ln in-
[fraccion militar tipificadn en el art.
99.3° del Codigo Penal Militar sino,
también, simultaneamente (aunque
en velacion de alternatividad), en ln
infraccion comun tipificada en el
art. 179 del Codigo Penal comin”.

El delito de violacién estd caracteri-
zado esencialmente por el acceso car-
nal en los términos previstos en el
art. 179 CP. Segun aquilatada juris-
prudencia de la Sala Segunda del TS,
los actos de violencia o intimidacién
indispensables para vencer la volun-
tad de la victima son absorbidos por
la conducta principal del acceso car-
nal®, Este tipo cualificado de agre-
siébn sexual no estd previsto en el
CPM, y tanto el Tribunal Militar de

instancia como el TS han utilizado el
acometimiento fisico que el Marine-
ro utiliz6 como medio para vencer la
voluntad de la victima como elemen-
to que llenaria “per se” los elemen-
tos objetivos del art. 99.3 CPM.

¢Coémo hubiera encajado en el
CPM el delito de violaciéon median-
te intimidacion? ;Calificamos, pues,
segin el CPM sélo las agresiones
sexuales mediante violencia y no
mediante intimidacién? ¢Incardina-
mos estas ultimas en un delito de
insulto en su modalidad de “ame-
nazas™ Se trata, sin duda, de crite-
rios de interpretacién normativa ex-
tensiva, vetada en el Derecho penal,
para introducir “con calzador” con-
ductas cuyo caracter ilicito deberia
ser valorado en su conjunto, en su
totalidad, como delitos comunes
contra la libertad sexual.

En base a esta argumentacién, con-
sideramos que la conducta del Ma-
rinero podria haber infringido, efec-
tivamente, la disciplina y la libertad
sexual de la victima. Podria haber
cometido los delitos del art. 179 CP
y del art. 99.3 CPM, pero no en
una relacion de alternatividad, sino
en un concurso de delitos (concur-
so ideal medial), por lo que quiza,
pudiera haber sido condenado por
ambos en la jurisdiccion ordinaria®.

Cierto es que este “juicio de tipi-
cidad” fue utilizado, en la STS men-
cionada, a los solos efectos de en-
contrar una relaciéon de alternativi-
dad entre los arts. 99.3 CPM y 179
CPD, vy justificar asi el enjuiciamien-
to —ex art. 12. 1 LO 4,/1987- por
la jurisdiccion marcial. Sin embar-
g0, en nuestra opinién, dicho juicio
de tipicidad podria haber afecta-
do al derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley (art.
24.2 CE en relacién con el art.
117.5 CE) y al principio de tipici-
dad penal (art. 25 CE en relacién
con el art. 99.3 CPM). No debe
perderse de vista que la jurisdiccion
militar debe ejercerse en el ambito
estrictamente castrense, y que las
normas que determinan su compe-
tencia han de interpretarse con ca-



Arts. 88 y ss. de la Ley 39,/2007, de 19 de no-
viembre, de la carrera militar.
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Basicamente un acometimiento fisico seguido de
accesos carnales introduciendo dedos en la vagi-
na y en varias ocasiones el pene.

@

STS —Sala Segunda— de 29 de enero de 2009,
que exige una relacién causa a efecto entre la
violencia o intimidacién y el contacto corporal:
que la violencia o intimidacién vaya dirigida a
conseguir el contacto y que por su entidad haya
de considerarse suficiente para esa finalidad.

Ademds, Los apartados del art. 99 CPM consti-
tuyen tipos cualificados por el resultado, ademds
graduados mediante nameros ordinales y la gra-
duacién de la pena, siendo el més grave la causa-
cién de la muerte del superior, después las lesio-
nes graves, y finalmente, “en los demds casos”.
Pretender incardinar un acceso carnal mediando
violencia en este tercer apartado se aparta la pro-
pia sistematica del precepto.

48]

Vid. STS —Sala Segunda— de 30 de enero de
1989.

49)

SAAVEDRA RUIZ, JUAN, Ley de enjuicin-
miento criminal. Comentadn, con jurisprudencin
sistematizadn y concordancins, Madrid, El Dere-
cho Editores, 2010, pp. 31 y 32.

50)

Informe de la Comisién de Estudios e Informes
del Consejo General del Poder Judicial del
ACPM, de fecha 7 de octubre de 2013, pag. 80.

51]

MANUEL, BUSTOS RAMIREZ, Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, Ed.
Ariel, 1986, p.133. Establece este autor que “co-
mo en general sucede con la libertad, no sélo se
protege la capacidad de actuacién sino también
la seguridad de la libertad, esto es, los presu-
puestos objetivos de ella, lo que en la doctrina
moderna ha sido denominada intangibilidad o
indemnidad sexual”.

racter restrictivo®, de la misma forma
que la jurisdicciéon ordinaria presenta
una “vis atractiva” respecto a cual-
quier jurisdiccion especial o especiali-
zada®.

Como vemos, los problemas de tipi-
cidad que plantean los delitos de in-
sulto a superior respecto a actos con
connotacion sexual, que no son sino
producto de forzar la interpretacion
de la ley penal militar para llenar una
laguna legal, unido al nimero cre-
ciente de mujeres en el cuadro de
mando de las FAS, justifican la nece-
sidad de la reforma de estos delitos.

EL ANTEPROYECTO
DEL CODIGO PENAL MILITAR
Y LA LIBERTAD SEXUAL

En el momento en el que se redactan
estas lineas, la reforma del Codigo
Penal Militar esta en fase de Antepro-
yecto de Ley Organica (ACPM, des-
de aqui) informado por el CGPJ, por
lo que estd a punto de iniciar su tra-
mitacién parlamentaria.

El ACPM introduce, efectivamente,
tipos especificos y modalidades delic-
tivas que protegen, junto a los valores
netamente castrenses, la libertad se-
xual. Pasamos a exponer algunas de
sus previsiones:

El art. 42.1 ACPM (incardinado en
el Libro II — “Delitos y sus penas”, Ti-
tulo II - “Delitos contra la disciplina”,
Capitulo II — “Insubordinacion’, Sec-
cion 12 — “Imsulto a superior”) dispo-
ne: “El militar que maltratarve de obra
a un superior o atentare contra su li-
bertad o indemnidad sexuales, serd
castigado con la pena de seis meses a
cinco anos de prision, pudiendo impo-
nerse, ademads, la pena de pérdida de
empleo y sin perjuicio de la pena que
corvesponda por los resultados lesivos
producidos o las agresiones o abusos se-
xunles efectivamente cometidos confor-
me al Codigo Penal”.

El ACPM acaba con la laguna legal y
junto al insulto a superior en su mo-
dalidad de maltrato de obra, distin-
gue los atentados contra la libertad e
indemnidad sexuales. Se impone una
pena a esos atentados, con indepen-
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dencia de que los mismos contengan
resultados lesivos tipificables en los
arts. 178 y siguientes. CP; en caso de
ser asi, aquellos se castigarian con in-
dependencia de la pena que corres-
ponda por los resultados lesivos pro-
ducidos o las agresiones o abusos
sexuales efectivamente cometidos
conforme al CP.

El art. 47 ACPM, incardinado en el
Capitulo 111 ( “Abuso de autoridad”)
senala: “El superior que tratare a un
subordinado de manera degradante,
inhumana o humillante, o atentare
contra su libertad o indemnidad sexun-
les, serd castigado con la pena de seis
meses a cinco anos de prision, pudiendo
imponerse, ademds, ln pena de pérdida
de empleo, sin perjuicio de las que co-
rrespondan por los vesultados lesivos pro-
Aducidos o lns agresiones o abusos sexun-
les efectivamente cometidos conforme al
Codigo Penal”.

Como hemos visto, la aplicaciéon ha-
bitual del tipo del articulo 106 CPM
en relacién a agresiones, abusos y
acosos sexuales, junto con su grave-
dad, y los principios de taxatividad y
certeza penal asi como el de seguri-
dad juridica, hacfa necesaria la expre-
sa contemplacién de estas conductas
tipicas. El delito de trato degradante
es de simple actividad careciendo de
relevancia fundamental el resultado fi-
nal de la conducta del procesado,
pues el tipo penal se consuma cuando
el/la superior realiza cualquier acto
atentatorio a la libertad sexual de sus
subordinados/as. Por ello, la expresa
mencién de la punicidon separada
(“sin perjuicio”) de los resultados le-
sivos producidos o de las agresiones o
abusos sexuales cometidos que anade
el Anteproyecto resulta correcta®,

Hay que destacar que en estos dos ti-
pos, arts. 42 y 47 ACPM, se tipifican
los atentados contra la libertad o in-
demmnidad sexuales.

La indemnidad sexual esta destinada
a explicar y fundamentar las penas de
ciertos delitos sexuales en las que re-
sulta evidente que no estan presentes
todas las condiciones y requisitos mi-
nimos para el ejercicio de la referida
libertad sexual®. Lo que se pretender
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proteger en el caso de los menores
para consentir sexualmente, es el
desarrollo futuro de la libertad se-
xual, libre de interferencias daninas.
En el caso de las personas incapaces,
lo que busca la norma penal es que
las terceras personas no abusen de
su incapacidad. La caracteristica co-
mun de ambos casos es que no exis-
te una correcta o completa com-
prension de lo que significa realizar
determinados comportamientos se-
xuales, por ello es que la doctrina
interpreta en esta clase de infraccio-
nes como bien juridico tutelado a la
indemnidad sexual. Si un sujeto no
comprende la naturaleza ni el senti-
do de su acto, mal se haria en con-
siderar que ha obrado en dicha si-
tuacion en el marco del ejercicio de
su libertad®.

Resulta llamativo que el ACPM se
refiera a la indemnidad sexual, habi-
da cuenta que en estos delitos tan-
tos los sujetos activos y pasivos de-
ben tener necesariamente la
condicién de militares, y que esta
condicién sélo puede adquirirse con
la mayoria de edad y unas adecuadas
condiciones psicofisicas.

El art. 48 ACPM prevé: “El superior
que, en velacion con un subordinado,
realizare actos de acoso tanto sexual y
por razon de sexo (...), o realizare
actos que supongan discriminacion
grave por razon de nacimiento, ovi-
gen racial o étnico, sexo, orientacion
sexual, (...), serd castigado con ln pe-
na de seis meses o cuatro anos de pri-
sion, pudiendo imponerse, ademdis, ln
pena de pérdida de empleo”. Com-
prende el acoso sexual y por razén
de sexo, y actos de grave discrimi-
nacién por razon de sexo y orienta-
cion sexual, de un superior sobre un
inferior.

Son comportamientos que el Ante-
proyecto dota de sustantividad penal
y que se venian incluyendo por la ju-
risprudencia también dentro de tra-
to degradante o inhumano. Con el
nuevo delito, la realizaciéon de cual-
quiera de esos comportamientos se-
rd constitutivo de un delito de abu-
so de autoridad, con independencia
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de que, en atencion a las circunstan-
cias objetivas y subjetivas, carezcan
de entidad para humillar a la victima.

Otra de las principales novedades del
ACPM, que supone un hito en rela-
cién con los codigos punitivos cas-
trenses historicos, es la prevision de
un Titulo IIT (compuesto por los ar-
ticulos 49 y 50) dedicado a los deli-
tos relativos al ejercicio de los dere-
chos fundamentales y de las libertades
publicas de las mujeres y hombres
uniformados, en el que se tipifica, sin
necesidad de que medie jerarquia mi-
litar entre los sujetos activo y pasivo,
las siguientes conductas:

El art. 49 ACPM: “El militar que
publicamente, en lugares afectos a lns
Fuerzas Armadas o a ln Guardia
Civil 0 acto de servicio, maltratare
de obra o otro militar del mismo em-
pleo, le tratare de manera degradan-
te, inhumana o humillante, o aten-
tave contra su libertad o indemnidod
sexuales, sevd castigado con lo pena
de seis meses o tres anos de prision, sin
perjuicio de las penas que le puedan
corresponder por los vesultados lesivos
producidos o por las agresiones o abu-
sos sexuales efectivamente cometidos
conforme al Codigo Penal”.

Este delito, consistente en el mal-
trato de obra, el trato degradante,
inhumano o humillante o el atenta-
do contra su libertad e indemnidad
sexual entre militares, exige que la
conducta sea publica, y en lugares
afectos a las Fuerzas Armadas o a la
Guardia Civil® o acto de servicio.
Cuando medie relacién jerarquica y
se haya lesionado la disciplina, se
deberian aplicar, segun el caso, los
arts. 47 y 48 ACPM (que tienen
una penalidad mayor). El art. 49
ACPM, por tanto, constituye el pre-
cepto que concreta los supuestos en
los que se considerara delito militar
-y s6lo en esos supuestos— estas
conductas cuando no medie rela-
cioén jerarquica militar entre los su-
jetos activo y pasivo, a saber: cuan-
do se trate de conducta realizada
publicamente, en lugares afectos a
las Fuerzas Armadas o a la Guardia
Civil o acto de servicio.

El art. 50 ACPM prevé: “El militar
que a otrvo militar(...), realizarve ac-
tos de acoso tanto sexual y por razon
de sexo como profesional, (...), serd
castigado con la pena de seis meses a
dos adios de prision”®. A diferencia
del art. 48 ACPM, no se exige que
el sujeto pasivo sea superior.

Estos dos tltimos delitos suponen
una extension relevante de la juris-
dicciéon militar®. El bien juridico
protegido es la dignidad del mili-
tar.

Corolario de lo dispuesto, la regu-
laciéon del ACPM en materia de ac-
tos contrarios a la libertad sexual en
el ambito castrense viene a aclarar y
precisar la regulacién vigente en
unos casos (actos de un/a superior
sobre un/inferior), a colmar lagu-
nas legales en otros (actos de un/a
inferior sobre un/a superior) e in-
nova la normativa y amplia la juris-
diccién castrense, tipificando con-
ductas con connotacién sexual
entre militares del mismo empleo
que afectan a la libertad sexual, pe-
ro también a la dignidad de las mu-
jeres y hombres en su condicién de
militares.

REYNA ALFARO, LUIS, Los delitos contra in
libertad e Indemnidnd Sexual, Lima, Jurista Edi-
tores, 2005, p.134.

Estas dos altimas situaciones distinguen el delito
de la infraccion disciplinaria (arts. 7.25 y 27 Pro-
yecto LORFAS y 7.6 de la vigente Ley Organica
12/2007, de 22 de octubre, del régimen disci-
plinario de la Guardia Civil).

En relacién con el art. 50, el CGPJ, como tam-
bién advierte en relacion al articulo 48, conside-
ra que “deberin vevisarse la redaccion para deli-
mitar cudndo ln conducta es delito y cudndo es
falta, al tipificarse como tal ln misma conducta
en el articulo 8.12 del Proyecto de ln LO del Ré-
gimen Disciplinario de lns FAS. En igual sentido
el articulo 7.4 LO del végimen disciplinario de ln
Guardia Civil”.

Entre militares del mismo empleo, en el CPM
vigente tan sélo se regula, como un delito con-
tra el decoro militar, las agresiones publicas de
un Oficial General, Oficial o Suboficial contra
otro militar (art. 162).





