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JURISPRUDENCIA

2. Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2013

Comentario a cargo de José Luis Martin Moreno

STS de 15 de octubre de 2013: la grabacién inconsentida por un Guardia Civil de la
conversacion mantenida con un conductor en el curso de una discusion sobre la
procedencia de una multa de trafico no vulnera el derecho a la intimidad.

RESUMEN: STS de 15 de octubre de 2013: improcedencia de la sancién impuesta a un
Guardia Civil de Trafico que, en acto de servicio y en el curso de una discusion sobre la
existencia o0 no de una infraccion, graba la conversacion mantenida entre él y el conductor
denunciado, sin consentimiento de éste, como mecanismo de defensa ante sus superiores.
El Tribunal Supremo afirma que la sentencia recurrida (y por tanto las resoluciones
sancionadoras) “ha infringido el principio de legalidad en su vertiente de tipicidad por
apreciar, erroneamente, la intromision ilegitima en la esfera de la intimidad de un
ciudadano por parte del recurrente”. En suma, la grabacion en cuestion no constituye
intromision ilegitima en la vida privada del conductor denunciado.

Sin embargo, el TS sefiala que al efectuar la grabacién “oculta”, el Guardia Civil pone de
manifiesto un comportamiento que “no es el que se debe esperar de un agente de la
autoridad” y “supone, al menos, un comportamiento incorrecto en el ejercicio de sus
funciones en relacion con las normas sobre obtencion y tratamiento de iméagenes y sonidos
en espacios publicos sin que, en este momento procesal, sea posible sanar el defecto en la
tipificacion para subsumir su conducta en una falta distinta a la que ha venido siendo
objeto de imputacion porque ello atentaria al fundamental derecho de defensa”. Consta
voto particular discrepante, que considera que la sancién no vulnera el principio de
tipicidad y subraya que el Guardia Civil utilizd un “medio evidentemente no
reglamentario”, infringiendo con ello su deber como tal Guardia Civil; ademas el
Magistrado que formula el voto discrepante considera que si existio vulneracion del
derecho a la intimidad del ciudadano.
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Entido comun y mesura en el ejercicio de los derechos son dos ingredientes que a
menudo faltan en la cocina del Derecho. En este supuesto se aborda la problematica
de los expedientes disciplinarios en relacion con el principio de tipicidad. En
concreto se analiza la trascendencia de una grabacion de una conversacion sin
consentimiento del usuario, ajena a la esfera de intimidad personal. Para el debido analisis
de la sentencia comenzaremos exponiendo los antecedentes faticos més relevantes, para

después abordar la interesante problematica que plantea la cuestion de fondo.

1. Antecedentes facticos.

Aungue los hechos no se describen con detalle, se desprende de la sentencia que el
Guardia Civil utiliza su propio movil para efectuar la grabacion cuando se produce el
incidente con el conductor, disconforme con la denuncia. No se pone en duda que la
grabacion fue un medio de defensa: el Guardia Civil intuy6 que se produciria una situacion
de conflicto, porque se trataba de un conductor anteriormente denunciado por él y por otros
miembros del Destacamento —hecho probado- y quiza constaban diferencias no encauzadas

correctamente y quejas o reclamaciones sobre el proceder de los agentes.

En este supuesto, el conductor se encontraba en el arcén de la via sin hacer uso del
chaleco reflectante, por lo que el Guardia Civil expedientado le extendié un boletin de
denuncia. ElI denominado “incidente” debié hacer presumir al Guardia Civil que el
conductor presentaria una reclamacién exigiendo responsabilidad disciplinaria u otro tipo
de medidas. La misma mafana, cuando no habian transcurrido dos horas desde el
“incidente”, el expedientado inform¢6 al Sargento Jefe del Destacamento del incidente,
mostrandole la grabacion en presencia del auxiliar de pareja que lo acompafiaba cuando

denuncid¢ al conductor. Este fue el Unico y exclusivo empleo de la grabacién en cuestion.

Dos horas después el sancionado comparecié en el Destacamento, exponiéndole al
Sargento su intencidn de presentar una queja por la actuacion llevada a cabo por el Guardia
Civil, lo que dio lugar a una informacion verbal que finalizé sin declaracion de
responsabilidad para el expedientado. Al dia siguiente el conductor comparecié nuevamente
en las Dependencias de la Guardia Civil de Langreo expresando en el libro de quejas y

sugerencias que entendia vulnerados sus derechos constitucionales a la intimidad, al honor
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y a la dignidad, ya que habia tenido conocimiento de la grabacién de su conversacion y la

difusion de la misma.

Instruido el correspondiente expediente, consta que por Resolucion de 13 de mayo de
2012, el General Jefe de la Agrupacion de Trafico impuso al Guardia Civil referido la
sancién de pérdida de diez dias de haberes con suspension de funciones por dicho periodo
de tiempo como autor de una falta grave de “la infraccion de cualquier otro deber u
obligacién legal o reglamentariamente establecida que resulte inherente a la funcion,
cuando se produzca de forma grave y manifiesta”, prevista en el nimero 37 del articulo 8°
de la Ley Orgénica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil.

La sancién fue confirmada en via administrativa por el Director General de la Guardia
Civil, al desestimar el recuso de alzada interpuesto por el Agente sancionado, y
posteriormente por el Tribunal Militar Central, que desestimé el recurso contencioso-

disciplinario militar ordinario formulado por aquél.

En cambio, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por la
representante del Guardia Civil, anulando la sentencia del Tribunal Militar Central y
declarando nulas las resoluciones administrativas y las sanciones impuestas, con los efectos
econdmicos que de tal nulidad se derivan y el deber de eliminar de la documentacion

personal del interesado las anotaciones que de ellas se hubieran efectuado.

2. El problema de la integracion de la “norma disciplinaria en blanco” y el “exhorto-

recordatorio” contenido en el altimo fundamento juridico de la sentencia comentada.

Vaya por delante que comparto la solucion dada por el Tribunal Supremo, porque una
grabacion de esas caracteristicas no puede considerarse que viole la intimidad del conductor

denunciado.

Dicho esto, comenzamos el comentario por el final de la sentencia, que deja entrever que
el Guardia Civil expedientado pudo incurrir en otra infraccion (“una falta distinta a la que
venia siendo objeto de imputacion”) después de aseverar que la grabacion pudo “suponer,
al menos, un comportamiento incorrecto en el ejercicio de sus funciones”, aunque el TS

apunta con razoén que ese momento procesal ya no era posible “sanar el defecto en la
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tipificacion”, para subsumir la conducta en otra infraccion, “porque ello atentaria al

fundamental derecho de defensa”

Subyace en la sentencia el problema del reflejo que tiene en el réegimen disciplinario de
los miembros de la Guardia Civil, la naturaleza militar del Cuerpo, y en este sentido la
sentencia recuerda “la singularidad de que tienen una exigencia de comportamiento
personal que deben extremar en sus relaciones con los ciudadanos respetando y protegiendo
el libre ejercicio de sus derechos y libertades”. Se trata de un problema que no es ajeno al
relajado entendimiento del principio de tipicidad que se viene haciendo por el legislador en
este ambito y por la doctrina y la jurisprudencia, que resaltan la peculiaridad del Derecho
disciplinario de los servidores publicos en el contexto del significado de las relaciones de

sujecion especial.

Sin embargo, aun siendo cierto que las peculiaridades del régimen disciplinario de la
Guardia Civil y de los servidores publicos en general tienen acomodo constitucional, ya en
ocasiones anteriores hemos insistido en que el agente de la autoridad no puede verse
desposeido de sus derechos constitucionales, ni viene sefialado en nuestra Carta Magna

como ciudadano de segunda categoria.

No es casual que en conflictos como el que nos ocupa se observe una contraposicién
terminologica, reveladora de lo que tratamos de decir. Por encima de cualquier otra
consideracién, interesa subrayar que el ciudadano de nuestro tiempo —en este caso el
conductor denunciado- aparece como portador de derechos inviolables y sagrados que los
poderes publicos y sus agentes deben respetar. Asi ha de ser, desde luego, en un Estado de
Derecho, frente al concepto de subdito del Antiguo Régimen. Sin embargo, se ha
difuminado un concepto méas antiguo de ciudadania acufiado en el siglo XIX, en el que
lucian a un tiempo los deberes de la persona para con la sociedad en la que se integra, vy el
respeto a las normas, a los derechos de los demas ciudadanos y a los servidores publicos

que velan por el Estado de Derecho.

Portamos maletas cargadas de derechos y nos olvidamos de que su efectividad deviene
imposible si no se ejercitan mesuradamente y de buena fe, con observancia de las normas
juridicas, incluyendo el reconocimiento de la responsabilidad por nuestros errores y el trato
considerado y respetuoso hacia quienes tienen la excelsa misién de hacerlas cumplir,
porque dichas normas son la garantia de nuestra convivencia ordenada y de que dichos

derechos no se conviertan en meras proclamaciones teoricas.
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Las peculiaridades o singularidades que derivan de la naturaleza de la Guardia Civil no
justifican la relajacion del legislador en la tipificacion de las conductas sancionables, que
llevada al extremo propiciaria el abusivo empleo de tipos abiertos, de “normas
disciplinarias en blanco”, o el uso de descripciones con conceptos ambiguos o

excesivamente indeterminados...

Lo mismo cabe decir de la interpretacion jurisprudencial, que no puede olvidar las
exigencias del articulo 25 de la Constitucion, desamparando a funcionarios publicos que se
ven sometidos a procedimientos disciplinarios sobre la base de normas en blanco que
dificilmente pueden verse integradas por normas complementarias, y que en definitiva se
ven sancionados en supuestos mas que dudosos, por la desidia del legislador. La tipicidad
de la conducta definida mediante una norma en blanco se convierte en un disparate si la
descripcion incompleta no puede ser complementada por otra norma, a la que debe remitir
la primera y sin que la obligacién del legislador pueda entenderse sustituida por la
invocacion de genéricos patrones de correccién de comportamientos, porque el Derecho
disciplinario no puede convertirse en un campo exento de las exigencias del principio de

legalidad penal, con regalias que dan entrada a la inseguridad juridica y a la arbitrariedad.

En el caso examinado, la defensa del Guardia Civil se muestra en este punto eficaz, pues
ante la conexion que la resolucién sancionadora estableci6 entre la norma del articulo 8°.37
de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, y la supuesta intromision ilegitima del
Guardia Civil en el derecho a la intimidad del conductor sancionado, reacciona con apoyo
jurisprudencial, haciendo notar que “la tipicidad requiere que el acto u omisién sancionado
se halle claramente definido en el ordenamiento juridico” y advirtiendo que “una conducta
es tipica cuando se aprecia identidad entre sus componentes facticos y los descritos en la
norma juridica”, que describen y fundamentan el contenido material del injusto”. Por ello
sostiene que para la validez del tipo el nucleo esencial del injusto debe quedar claramente
identificado el incumplimiento de un deber legal o reglamentario "inherente al cargo o a la
funcion cuando se produzca de forma grave o manifiesta”. Para la defensa del Guardia
Civil, la grabacion adolece de la falta de tipicidad denunciada y no supuso vulneracion de

los derechos fundamentales del ciudadano.

Aunque hemos de repetir que no se detalla en la sentencia el contenido de la
“conversacion” o “incidente”, lo alegado por la defensa del Guardia Civil —no contradicho
por las partes- pone de manifiesto que el agente se vio “amenazado en su trabajo”, por lo

que estimo proporcional “tanto para su defensa como para una hipotética acusacion, realizar
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una grabacion de lo que estd pasando y de la conversacion que esta manteniendo”;

grabacion que solo se habria utilizado para “defenderse de una queja evidentemente falsa”.
Aunque no se refiere a supuestos idénticos, la defensa invoca determinada jurisprudencia
constitucional en relacion con el secreto de las comunicaciones (STC 14/1984, de 29 de
noviembre; ratificada posteriormente en STC 56/2003, de 24 de marzo), sefialando que la
grabacion de una conversacion en la que se esta participando no conculca el secreto del
articulo 18.3 de la Constitucion, «pues no es lo mismo grabar una conversacion "de otros",

que grabar una conversacion "con otro"».

Lo que si es claro, a mi juicio, es que no se grabd ninguna conversacién “intima” en el
sentido del articulo 7.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, porque dificilmente pudo
haber aspectos intimos o personales en la conversacion de marras. En contra de lo que
sienta en la sentencia recurrida y en el voto particular de la sentencia comentada, considero
que en ésta el Tribunal Supremo adopta un concepto correcto, excluyendo que dicha
conversacion pertenezca a la esfera intima de una persona. Tampoco seria razonable
sostener que dicha grabacién fue difundida o propagada, como alega la defensa, porque

simplemente se reprodujo ante el superior jerarquico con el animo de defensa apuntado.

3. La cuestion de fondo.

Aun compartiendo con la sentencia recurrida la legitimidad de la aplicacion de la norma
disciplinaria “en blanco", siempre que pueda ser relacionada con otras normas juridicas, el
Tribunal Supremo deja claro que en el supuesto enjuiciado dicha norma no puede ser la que
prohibe la intromision ilegitima en la “esfera de intimidad” que el miembro de la Guardia
Civil, en su actuacion profesional, debe proteger”. Por el contrario, entiende que “es
erronea la eleccion de la norma de reenvio”, porque la Ley Organica 1/1982, que se invoca
para completar el tipo disciplinario y cumplir la exigencia legal como toda "norma en
blanco", tiene por finalidad la proteccion civil de los derechos fundamentales al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Ademas considera el TS que “para que
una conducta pueda ser apreciada y tener la consideracion de intromisién ilegitima en la
vida personal y familiar debe de acudirse a la via civil o penal, en su caso”. Y aunque no
fuera asi, es decir, aunque se aceptara que la autoridad sancionadora es competente para
apreciar la existencia de un intromisién ilegitima segun se define legalmente, en el presente

caso, no se cumple la consideracion de intromision ilegitima a que se refiere el nimero dos,
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del articulo septimo, de dicha LO 1/1982. Lleva razon el TS al estimar erroneo afirmar que
se ha producido una intromision ilegitima en la esfera de la intimidad de otra persona por el
conocimiento de su vida intima como exige el citado art. 7.2 de la Ley Orgénica: Tendran
la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccion delimitado por el
articulo segundo de esta ley: (es decir, "en el ambito que, por sus propios actos, mantenga
cada persona reservado para si mismas o su familia”). S6lo una vision expansiva contraria a
la propia denominacion del derecho conduciria a apreciar una violacion de la intimidad

personal en este caso.

En suma, considero que la sentencia comentada es correcta, al mismo tiempo que revela
que el legislador podria y deberia ser mas preciso en este &mbito. La utilizacion de un
medio “no reglamentario” como es la grabacion mediante el teléfono movil de un Guardia
Civil para precaverse de una falsa acusacion, pone de manifiesto que algo no funciona; que
existen supuestos patolégicos en los que las actas, atestados, declaraciones de otros agentes,
etc., han sido tomadas a beneficio de inventario, mostrandose como instrumentos
insuficientes para evitar expedientes disciplinarios promovidos en situaciones equivocas y
en ocasiones con fines torticeros. Quiza no seria desatinada la regulacion de la utilizacion
de estos medios previa advertencia por el agente que los utilice de que la conversacion va a
ser grabada (hoy quedan grabadas “por motivos de seguridad”, conversaciones de todo
tipo con aseguradoras, suministradoras....); advertencia que en este caso no se hizo, por lo
que también compartimos el reproche que formula el TS (con la advertencia quizad no
habria tenido lugar la propia discusion y menos aun en tono amenazante, si es que éste se

empleo).

**k%k
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Visto el Recurso de Casacion nim. 201/ 92/2013 que ante esta Sala pende, interpuesto por
la Procuradora de los Tribunales Dofia Leocadia Garcia Cornejo, en la representacion que
ostenta del Guardia Civil Don David , asistida del Letrado Don Luis Antonio Zaragoza
Campoamor, frente a laSentencia de fecha 12 de marzo de 2013dictada por el Tribunal
Militar Central que, desestimando el Recurso Contencioso-Disciplinario Militar Ordinario
nam. 161/12, declar6 conformes a Derecho las Resoluciones del General Jefe de la
Agrupacion de Trafico y del Director General de la Guardia Civil dictadas el 13 de mayo de
2012 y el 25 de julio de 2012 respectivamente. Ha sido parte recurrida el Abogado del
Estado y han concurrido a dictar Sentencias los Excmos. Sres. Presidente y Magistrados
antes mencionados bajo la ponencia del Excmo. Sr. D. Francisco Menchen Herreros quien,
previas deliberacion y votacion, expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Por Resolucion de 13 de mayo de 2012, el General Jefe de la Agrupacion de
Tréafico impuso al Guardia Civil Don David la sancion de pérdida de diez dias de haberes
con suspension de funciones por dicho periodo de tiempo como autor de una falta grave de
"la infraccion de cualquier otro deber u obligacion legal o reglamentariamente establecida
que resulte inherente a la funcion, cuando se produzca de forma grave y manifiesta",
prevista en eln® 37 del art. 8° de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil.
SEGUNDO.- Contra dicha Resolucion el Guardia Civil sancionado interpuso recurso de
alzada, que fue desestimado por Resolucion del Director General de la Guardia Civil, de
fecha 25 de julio de 2012,
TERCERO.- Agotada la via administrativa, Don David interpuso Recurso Contencioso-
Disciplinario Militar Ordinario contra las mencionadas resoluciones, que se tramit6 con el
num. 161/12, cuya nulidad solicité en la demanda correspondiente.
CUARTO.- El 12 de marzo de 2013, el Tribunal Militar Central, poniendo término al
mencionado Recurso Contencioso- Disciplinario Militar Ordinario, dictd Sentencia, cuya
declaracion de Hechos Probados es como sigue:
"PRIMERO.- El Guardia Civil hoy expedientado DON David , con destino en el
Destacamento de Trafico de Langreo (Asturias), tenia nombrado servicio de vigilancia de
carreteras de 05:42 a 13:12 horas del dia 30 de junio de 2011, segln papeleta de servicio
nimero 2011-6-4832-154, prestando dicho servicio en calidad de Jefe de Pareja, en
compaiiia del Guardia Civil DON Modesto .
Estando circulando sobre las 09:05 horas de la mencionada fecha por la carretera AS-323,
observaron la comision de una infraccion de trafico cuando el conductor de un turismo se
encontraba en el arcén de la via sin hacer uso del chaleco reflectante, lo que motivé que el
expedientado le extendiese un boletin de denuncia.
La intervencion de la Pareja de Servicio con dicho conductor origind un incidente por causa
de su disconformidad con la denuncia, por lo que el Guardia Civil David opt6 por llevar a
cabo una grabacion de la conversacion con su teléfono mévil, como mecanismo de defensa
ante sus superiores, por tratarse de un usuario gue ya habia sido denunciado anteriormente
tanto por el expedientado como por otros componentes del Destacamento. De tal grabacion
no informo al ciudadano en cuestion.
Sobre las 1030 horas, la pareja de servicio hizo acto de presencia en la oficina del
Destacamento de Trafico informando el Expedientado al Sargento Jefe del Destacamento
del incidente, y mostrandole la grabacion a este suboficial en presencia del auxiliar de
pareja.
SEGUNDO.- Sobre las 13:00 horas de la mencionada fecha, el sancionado por la pareja de
servicio hizo acto de presencia en el Destacamento, haciendo ver ante el Sargento su
intencién de presentar una queja por la actuaciéon llevada a cabo por el Guardia Civil
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expedientado. El Jefe del Destacamento le hizo saber que la actuacion del agente objeto de
la queja habia sido revisada personalmente y que a su juicio, fue correcta. No conforme con
lo expuesto, el usuario de la via, hizo anotacion en el formulario n° 8 del libro de quejas y
sugerencias del Puesto de la Guardia Civil de Langreo, a la que se dio el correspondiente
curso. Como consecuencia de esta anotacion fue instruida la correspondiente informacion
verbal que finalizé sin declaracidn de responsabilidad al expedientado.

El dia primero de julio de 2011, ese mismo usuario compareci0 nuevamente en las
Dependencias de la Guardia Civil de Langreo (Asturias) donde efectué anotacion en el
formulario n® 9 del libro de quejas y sugerencias, por entender vulnerados sus derechos
constitucionales a la intimidad, al honor y a la dignidad de su persona, al ser informado de
la existencia de una grabacién de su conversacion y la difusion de la misma, como
consecuencia de la conversacion mantenida el dia anterior con el Sargento de Trafico de
Langreo. a causa de esta anotacion, fue instruida la correspondiente informacion verbal que
finalizd con la posible existencia de responsabilidad disciplinaria para el Guardia Civil
autor de tal grabacion DON David ."

QUINTO.- La parte dispositiva de la expresada Sentencia es del siguiente tenor literal:
"Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso Contencioso-Disciplinario Militar
Ordinario interpuesto por el Guardia Civil D. David contra la resolucion del General Jefe de
la Agrupacion de Trafico de fecha 13 de mayo de 2012 por la que se le impuso, como autor
de una falta de "la infraccion de cualquier otro deber u obligacion legal,
reglamentariamente establecida que resulte inherente a la funcion, cuando se produzca de
forma grave y manifiesta”, prevista en eln® 37 del articulo 8° de la Ley de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, la sancién de PERDIDA DE DIEZ DIAS DE HABERES
con suspension de funciones por dicho periodo de tiempo y contra la resolucion del
Director General de la Guardia Civil de fecha 25 de julio de 2012 confirmatoria de la
anterior en via de alzada. Resoluciones que confirmamos por ser conformes a Derecho."
SEXTO.- Notificada que fue la Sentencia a las partes, La Procuradora Dofia Leocadia
Garcia Cornejo, mediante escrito presentado en fecha 8 de abril de 2013, manifesto su
intencién de interponer Recurso de Casacion, que se tuvo por preparado segun Auto de
fecha 13 de mayo de 2013 del Tribunal sentenciador.

SEPTIMO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala, la Procuradora Dofia Leocadia Garcia
Cornejo, en la representacion causidica de dicho Guardia Civil formaliz6 con fecha 12 de
julio de 2013 el Recurso anunciado, que fundamenté en el siguiente motivo:

Unico.- Por infraccion del principio de legalidad, consagrado en elart. 25.1° de la
Constitucionpor vulneracion del principio de tipicidad (falta de tipicidad absoluta) y de la
jurisprudencia, al amparo de lo previsto en elarticulo 88.1.d) de la LICA.

OCTAVO.- Dado traslado del Recurso al Abogado del Estado, mediante escrito presentado
en fecha 31 de julio de 2013, solicitd la desestimacidén del Recurso por ser plenamente
ajustada a Derecho la resolucidn jurisdiccional recurrida.

NOVENO.- Mediante proveido de fecha 13 de septiembre de 2013 se sefial6 el dia 1 de
octubre siguiente para la deliberacion, votacion y fallo del Recurso; acto que se llevo a cabo
en los términos que se recogen en la parte dispositiva de esta Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como unico motivo de casacion plantea el recurrente:"Infraccion del
principio de legalidad, consagrado en elarticulo 25.1° de la Constituciénpor vulneracion del
principio de tipicidad (falta de tipicidad absoluta) y de la jurisprudencia, al amparo de lo
previsto en elarticulo 88.1.D) de la LICA)."

En su escrito de recurso, el letrado del sancionado, no obstante dar por reproducidos todos
los argumentos de la demanda presentada ante el Tribunal Militar Central; después de
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recordar que conforme a los Hechos Probados la sancion se ha producido por“efectuar una
grabacion con el teléfono movil particular de su conversacion con un usuario de la via en el
transcurso de un servicio, sin comunicarselo previamente"y, después de recordar también,
que la Unica difusion que el sancionado dio a la grabacion fue la presentacion ante su
superior jerarquico, dentro de las explicaciones propias que el subordinado debe dar al
mando sobre los hechos ocurridos, reduce su argumentacion a la"valoracion juridica que
debe hacerse de la grabacion realizada, por entender que resulta claro que tal grabacion no
supone ninguna irregularidad, ni menos adn, la vulneracién de los derechos fundamentales
del ciudadano. Y de ser esto asi, la sancion adolece de la falta de tipicidad denunciada.”
Vuelve el recurrente a reproducir en este trance procesal la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho a la intimidad y la legitima obtencion de pruebas,
referenciando numerosas Sentencias del mismo; asi como que refiere también que el
derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de los Derechos
fundamentales pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, teniendo en
cuenta que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de Derechos fundamentales
viene determinada por la estricta observacion del principio de proporcionalidad, sefialando
que, a estos efectos, es necesario constatar, siguiendo la propia doctrina del Tribunal
Constitucional"(SSTC 66/1995, de 8/mayo, F.5; 55/196, de 28/marzo, F. 6,7, 8 y9;
207/1996, de 16/diciembre,F. 4 e); 37/1998, de 17/febrero, F.8) si dicha medida <<cumple
los tres requisitos o condiciones siguientes; si tal medida es susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad) y, si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no
existe otra medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia
(juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)>> (STC 186/2000, de
10/julio, F. 6, citada por 1aSTC 05/12/03)".

Asi concluye el recurrenteque: "cuando una persona se ve amenazada en su trabajo, resulta
proporcional tanto para su defensa como para una hipotética acusacién, realizar una
grabacion de lo que estd pasando y de la conversacion que estd manteniendo. CoOmo resulta
que tal grabacion no se utilizd para otra cosa mas que para defenderse de una queja
evidentemente falsa, no existe ni tratamiento de datos ni mucho menos difusion de tales
datos."

Més adelante, el recurrente reproduce dosSentencias de esa Sala, una de 16 de julio de
2008en la gque se recoge que:<<por lo que se refiere a la grabacion magnetofdnica efectuada
por el Alférez de una parte de sus encuentros con el acusado, corresponde efectuar dos
precisiones. La primera es que, como ya recogiamos enSentencia de 10 de marzo de 2003,
en laSentencia del Tribunal Constitucional 114/1984, de 29 de noviembre(ratificada
posteriormente enSentencia 56/2003, de 24 de marzo), al referirse a la posible violacién del
secreto de las comunicaciones, sefiala que el acto de la grabacion de una conversacion en la
que se participa no conculca secreto alguno impuesto por elarticulo 18.3 de la Constitucion,
pues no es lo mismo grabar una conversacién "de otros", que grabar una conversacion "con
otro" y que "tan sélo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria para la ulterior
difusion de lo grabado”, difusion que podria vulnerar el derecho a la intimidad personal,
reconocido en elarticulo 18.1 de la Constitucion, cuando el contenido de la conversacion
afectara a la esfera intima de la persona constitucionalmente protegida.

En segundo lugar, hemos de precisar que en el caso presente la grabacidén no se produjo
sobre una conversacion en la que se contuvieran aspectos intimos o personales de los
intervinientes, sino que la grabacion se realizé respecto de conversaciones relacionadas con
el cumplimiento del servicio, en las que no se nos muestran datos que deban ser
preservados por afectar a la esfera de la intimidad. Todo lo cual supone que el mencionado
instrumento probatorio, hubiera podido desplegar su eficacia para acreditar los hechos,
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validada la autenticidad de su contenido por el juzgador.>>La segundaSentencia que se cita
es de 12 de marzo de 2004en la que se afirma que:<<La expresada doctrina del Juez dela
Constitucion, ratificada por otra parte, entre otras, en 1aSTC 192/2002, de 28 de Octubre,
viene a establecer que, cuando en las conversaciones grabadas no existe nada que pueda
entenderse como concerniente a la "vida intima", como bien juridico protegido, de
conformidad con elart. 7.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, que contempla las
"intromisiones ilegitimas... en la vida intima de las personas”, o que afecte a la "intimidad
personal” (bien juridico protegido en elart. 18.1 CE), no puede hablarse de grabacion
ilegitima, habida cuenta, por otro lado, de que se ha practicado por la Policia Judicial en el
seno del atestado que se estaba instruyendo con conocimiento del Juez de Instruccion y con
la finalidad especifica de investigacion de acciones presuntamente antijuridicas. >>

De tales referencias deduce el recurrente que:<<grabar una conversacion propia no es
ilegitimo, cuando no existe en esa conversacion un contenido que afecte a la esfera intima.
Y en el presente caso, cuando la grabacion se realiza "como mecanismo de defensa”, y no
se le da ninguna difusion, porque su presentacién ante el superior jerarquico como motivo
de una queja no puede ser considerada "difusién”, tal grabacion no vulnera ningun derecho
y resulta un medio adecuado y proporcionado a las circunstancias. Debemos recordar que el
Jefe de Destacamento, como funcionario puablico, esta obligado a guardar Ila
confidencialidad respecto a tal asunto. DIFUNDIR es propagar o divulgar conocimientos,
noticias, actitudes, costumbres..., pero presentar una grabacion como prueba de la correcta
actuacion profesional no puede entenderse como una forma de propagar nada.>>

Por ultimo, finaliza el recurrente sefialando que:<<la tipicidad requiere que el acto u
omisién sancionado se halle claramente definido en el ordenamiento juridico. Una conducta
estipica cuando se aprecia identidad entre sus componentes facticos y los descritos en la
norma juridica, es decir, cuando existe homogeneidad entre el hecho real cometido y los
elementos normativos que describen y fundamentan el contenido material del injusto.

Para la validez del tipo el nacleo esencial del injusto debe quedar claramente identificado
en el incumplimiento de un deber legal o reglamentario "inherente al cargo o a la funcion
cuando se produzca de forma grave o manifiesta”.

En el presente caso no existe incumplimiento de deber alguno inherente al cargo del
sancionado.>>

SEGUNDO.- En contestacion a los argumentos anteriores formulados en el Unico motivo
de casacion, presenta el Abogado del Estado su escrito de oposicion al mismo, solicitando
su desestimacion por entender plenamente ajustada a Derecho la resolucion jurisdiccional
recurrida. Sefiala el ilustre representante del Estado que, en el presente supuesto,el
encartado vulnerd6 manifiestamente las normas relativas a la proteccion de datos,
produciéndose el supuesto de hecho de la norma en blanco aplicada y resultando totalmente
conforme a derecho la imposicién de la correspondiente sancion disciplinaria”.La norma
vulnerada segin manifiesta es la Ley15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, en sus articulos 3,4y6, que prohiben la recogida de datos personales
por medios fraudulentos, desleales o ilicitos y que exigen el consentimiento del afectado
para el tratamiento de sus datos.

Esta Ley no es citada por la Sentencia que se recurre, salvo en el Antecedente de hecho
Quinto, en el que al referirse al tramite de contestacion a la demanda por el Abogado del
Estado, éste"entendié que elarticulo 15 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de
octubrereguladora de los Derechos y Deberes de los miembros de la Guardia Civil establece
la obligacion de actuar con acatamiento de la Constitucion y del ordenamiento juridico. La
conducta objeto de sancion puede ser considerada como una falta de respeto al
ordenamiento juridico en general, al producirse una actividad contraria a lo preceptuado en
la Ley 15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de caracter personal en
suarticulo 6° que exige el inequivoco consentimiento del afectado para el tratamiento de sus
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datos. Asi como elarticulo 4.7 de dicha Leyprohibe la recogida de datos por medios
fraudulentos, desleales e ilicitos."

TERCERO.- Al analizar el contenido fundamental del inico motivo del recurso, hemos de
comenzar diciendo que, es lo cierto que el recurrente no discute los hechos objeto del
expediente disciplinario sino que, como bien afirma la Sentencia recurrida, su alegacion
fundamental y Unica en este recurso es la ausencia de tipicidad de la accién que protagoniza
al efectuar una grabacion, con su teléfono movil particular, de una conversacién con un
usuario conductor de un vehiculo en el transcurso de un servicio, sin comunicérselo
previamente.

El Tribunal al desestimar la demanda, del ahora recurrente, confirma las resoluciones
sancionadoras considerando que el mismo es<<autor de una falta grave que consiste en "la
infraccion de cualquier otro deber u obligacion legal, reglamentariamente establecida que
resulte inherente a la funcién, cuando se produzca de forma grave y manifiesta”, prevista en
eln® 37 del articulo 8° de la Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil>>.

Entiende que:<<se estd en presencia, en cuanto a la norma disciplinaria cuyo tipo
disciplinario se imputa, en autoria, al expedientado, efectivamente de una norma
disciplinaria "en blanco", pero puesta en relacion con otras normas juridicas y no, como
pretende el demandante y la Sala ha anticipado, en relacion con ninguna resolucién judicial.
La infraccion de "ese deber u obligacion legal" habré que deducirla de la normativa que
establezca ese deber u obligacion legal de comportamiento que, con su proceder haya
infringido o vulnerado el expedientado. Y asi, laSentencia de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 2006entiende que "la caracterizacién del tipo disciplinario "en
blanco™ se manifiesta todavia mas claramente en los supuestos dudosos de concurrencia de
verdaderas obligaciones profesionales en que la calificacion del tipo disciplinario exigira
remitirse a la norma que establece la obligacion que se considere incumplida™.

Pues bien, la primera norma juridica que, con caracter genérico debe presidir la actuacion
profesional de un miembro de la Guardia Civil es la contenida en elarticulo 15 de la Ley
Organica 11/2007 de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros
de la Guardia Civil, que preceptta que "los miembros de la Guardia Civil tienen el deber de
respetar la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, asi como de proteger el libre
ejercicio de los deberes y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”. La obligatoriedad
de la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos excluye, naturalmente,
cualquier conducta que suponga una vulneracion de los mismos. Y en el supuesto del
derecho a la intimidad, sera conducta contraria a ese deber cualquier intromision ilegitima
en la esfera de esa intimidad que el miembro de la Guardia Civil, en su actuacion
profesional, debe proteger.>>

La Sala comparte el razonamiento que acabamos de transcribir del Tribunal de instancia
pero estimamos que es erronea la tipificacion que realiza dicho Tribunal cuando a la hora
de sefialar la obligacion vulnerada por el sancionado se remite al derecho a la intimidad
personal del denunciado cuya conversacion grabo en el trance de entregarle la papeleta de
denuncia, por vulneracion del art. 7.2 de la Ley Organica de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Entendemos que es errdnea la eleccion de la norma de reenvio, en primer lugar, porque la
Ley Organica 1/1982, que se invoca para completar el tipo disciplinario y cumplir la
exigencia legal como toda"norma en blanco", segun indica su titulo, tiene por finalidad la
proteccion civil de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen frente a todo género de injerencia o intromision ilegitimas. Advierte su
Exposicién de Motivos que esta proteccién no es Unica, que existe también proteccién
penal de estos derechos que tiene preferente aplicacion, por ser sin duda la de més fuerte
efectividad, si bien, la responsabilidad civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo
con los criterios que esta Ley establece.
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Razona la Sentencia recurrida al responder motivadamente a una alegacién del demandante
que:«El hecho de no acudir a la via judicial para solicitar la correspondiente "tutela” ante
una intromision ilegitima y, caso de ser procedente, solicitar el correspondiente
resarcimiento, no supone que el sujeto pasivo no pueda considerarse victima de esa
intromision ilegitima, por lo demas, definida en la Ley. La resolucion judicial otorgara la
tutela junto a esa intromision y, en su caso el resarcimiento por el dafio moral originado,
pero la consideracion de una conducta como "intromision ilegitima™ viene configurada en
la norma legal. En definitiva, que la intromision ilegitima puede existir con independencia
del ejercicio ante la jurisdiccion de las correspondientes acciones de tutela y
resarcimiento.»

La Sala no comparte -repetimos- la anterior afirmacion, que sirve de base a la tipificacion
de la conducta, por entender que, para que una conducta pueda ser apreciada y tener la
consideracién de intromision ilegitima en la vida personal y familiar debe de acudirse a la
via civil o penal, en su caso, por asi disponerlo elarticulo primero de la citada Ley Organica
1/1982que sefiala:"Uno. El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, garantizado en elarticulo dieciocho de la Constitucion, sera protegido
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo establecido
en la presente Ley Orgéanica.

Dos. Cuando la intromision sea constitutiva de delito, se estara a lo dispuesto en el Cédigo
Penal. No obstante, seran aplicables los criterios de esta Ley para la determinacion de la
responsabilidad civil derivada de delito.”

Y en segundo lugar, dice la Sentencia recurrida que teniendo la obligacion legal, por
aplicacion expresa delart. 15 de la Ley Orgéanica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de
los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, de respetar la Constitucion y el
resto del ordenamiento juridico, dicha"obligatoriedad de la proteccion de los derechos y
libertades de los ciudadanos excluye, naturalmente, cualquier conducta que suponga una
vulneracion de los mismos. Y en el supuesto del derecho a la intimidad, serd conducta
contraria a ese deber cualquier intromision ilegitima en la esfera de esa intimidad que el
miembro de la Guardia Civil, en su actuacion profesional, de proteger."Pues bien, en este
supuesto, es erroneo afirmar que se ha producido una intromision ilegitima en la esfera de
la intimidad de otra persona por el conocimiento de su vida intima como exige el citadoart.
7.2 de la Ley Organica 1/1982.

Finalmente y, en tercer lugar, la Sala considera erronea la tipificacion efectuada por la
Sentencia de instancia, por entender que aunque pudiera corresponder a la autoridad
sancionadora la competencia para apreciar la existencia de un intromisién ilegitima segun
se define legalmente, en el presente caso, no se cumple la consideracion de intromision
ilegitima a que se refiere el namero dos, del articulo séptimo, recogido de forma incompleta
en el Fundamento de Derecho Segundo, de la resolucion jurisdiccional recurrida.

El articulo séptimo dice:"Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito
de proteccion delimitado por el articulo segundo de esta ley: (es decir, "en el ambito que,
por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si mismas o su familia).

Uno. [...]

Dos. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos Opticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios asi como su grabacion, registro o
reproduccion.”

Esta Sala entiende que en el caso presente, la grabacién no se produjo para el conocimiento
de la vida intima del ciudadano que estaba siendo denunciado, ni se realizé para conocer
manifestaciones no destinadas a quien hace uso de tal medio; sino que la grabacion se
efectud durante una relacion del servicio, sin referirse a datos que afecten a la esfera de la
intimidad del grabado, con la finalidad, como recogen los Hechos Probados:"como
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mecanismo de defensa ante sus superiores, por tratarse de un usuario que ya habia sido
denunciado anteriormente tanto por el expedientado como por otros componentes del
Destacamento. De tal grabacion no informo al ciudadano en cuestion.”

En definitiva, la Sala tiene que estimar el motivo de casacion formulado y declarar que la
Sentencia recurrida ha infringido el principio de legalidad en su vertiente de tipicidad por
apreciar, errGneamente, la intromision ilegitima en la esfera de la intimidad de un
ciudadano por parte del recurrente.

Por consiguiente el recurso debe ser estimado y por ello la Sentencia recurrida debe ser
casada y anulada.

CUARTO.- No obstante lo anterior, debemos afirmar también que, la conducta del Guardia
Civil David , que conforme se recoge en los Hechos Probados, graba con su teléfono movil,
sin conocimiento ni consentimiento del ciudadano al que estaba denunciando por la
comision de una infraccion de trafico, es merecedora de reproche.

Un Guardia Civil en el ejercicio de sus funciones no puede, sin conocimiento de un
ciudadano, proceder a grabar con su teléfono la conversacion que mantiene con éste, ni
aunque tenga por objeto dejar constancia de unas amenazas verbales que pudiera recibir.
Como afirma, acertadamente, la Sentencia recurrida:<<Si el agente, en el ejercicio de sus
funciones, se halla investido de "Autoridad™ frente al particular, expresion de esa autoridad
es el levantamiento de la correspondiente acta, denuncia o atestado en el que conste el
comportamiento presuntamente delictivo de ese particular y no la utilizacion, como si se
tratase de un incidente “entre iguales” de medios de registro y de grabacién con
independencia del valor probatorio que luego pueda otorgarse a estos. Pero la autoridad ha
de ser ejercida por el agente con actos demostrativos de su investidura como tal agente.>>
El comportamiento del Guardia Civil David no es el que se debe esperar de un agente de la
autoridad. Los miembros de la Guardia Civil como componentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, con la singularidad de su naturaleza militar tienen una exigencia
de comportamiento personal que deben extremar en sus relaciones con los ciudadanos
respetando y protegiendo el libre ejercicio de sus derechos y libertades. La grabacion oculta
de su conversacién con una persona a la esta denunciando por la comision de una infraccion
de trafico supone, al menos, un comportamiento incorrecto en el ejercicio de sus funciones
en relacion con las normas sobre obtencion y tratamiento de imagenes y sonidos en
espacios publicos sin que, en este momento procesal, sea posible sanar el defecto en la
tipificacion para subsumir su conducta en una falta distinta a la que ha venido siendo objeto
de imputacion porque ello atentaria al fundamental derecho de defensa.

QUINTO.- Las costas deben declararse de oficio, al administrarse gratuitamente la Justicia
Militar, conforme alarticulo 10 de la L.O. 4/1.987 de 15 de julio.

En consecuencia,

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el Recurso de Casacidén num. 201/ 92/2013 , interpuesto
por la Procuradora de los Tribunales Dofia Leocadia Garcia Cornejo, en la representacion
que ostenta del Guardia Civil Don David , asistida del Letrado Don Luis Antonio Zaragoza
Campoamor, frente a laSentencia de fecha 12 de marzo de 2013dictada por el Tribunal
Militar Central en el Recurso Contencioso-Disciplinario Militar Ordinario num. 161/12,
que declaré conformes a Derecho las Resoluciones del General Jefe de la Agrupacién de
Trafico y del Director General de la Guardia Civil dictadas el 13 de mayo de 2012 y el 25
de julio de 2012 respectivamente, por las que se le fue impuesta la sancién de pérdida de
diez dias de haberes con suspensién de funciones por dicho periodo de tiempo como autor
de una falta grave de "la infraccion de cualquier otro deber u obligacion legal o
reglamentariamente establecida que resulte inherente a la funcion, cuando se produzca de
forma grave y manifiesta”, prevista en eln® 37 del art. 8° de la Ley Orgéanica 12/2007, de 22
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de octubre, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil; Sentencia que casamos Yy
anulamos, declarando nulas y sin efecto las resoluciones administrativas antes citadas y las
sanciones impuestas en razon de las mismas, con los efectos econémicos que de tal nulidad
se derive y debiendo desaparecer de la documentacion personal del interesado las
anotaciones que de ellas se hubieran efectuado. Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

\Voto particular

FECHA:16/10/2013

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. MAGISTRADO DON
Benito Galvez Acosta A LA SENTENCIA DE FECHA 15 DE OCTUBRE DE 2013,
DICTADA EN EL RECURSO DE CASACION NUMERO 201-92/13

Desde el profundo respeto a la decision mayoritaria de la Sala, formulo el presente VVoto
Particular, con el caracter de discrepante, porque en mi opinion se debid, por las razones
que a continuacién se hacen constar, reiterando los argumentos que expresé en el acto de la
deliberacion del recurso, desestimar el recurso de casacion interpuesto por el guardia civil
Don David , contra lasentencia dictada por el Tribunal Militar Central, de fecha 12 de
marzo de 2013, en el recurso contencioso-disciplinario militar ordinario num. 162/12.

|

Como antecedentes del presente voto particular, he de anotar:

PRIMERO .- Con fechal2 de marzo de 2013, el Tribunal Militar Central, dicté sentencia
desestimandoel recurso contencioso disciplinario militar ordinario, interpuesto por el
guardia civil Don David , contra la resolucién del General Jefe de la Agrupacion de Tréafico
de fecha 13 de mayo de 2012, por la que se le impuso, como autor de una falta de "la
infraccion de cualquier otro deber u obligacién legal, reglamentariamente establecida que
resulte inherente a la funcion, cuando se produzca de forma grave y manifiesta”, prevista en
eln® 37 del art. 8 de la Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, la sancion de
pérdida de diez dias de haberes, con suspension de funciones por dicho periodo de tiempo;
y contra la resolucién del Director General de la Guardia Civil, de fecha 25 de julio de
2012, confirmatoria de la anterior en via de alzada. Resoluciones que, por tanto fueron
confirmadas.

Citada sentencia, como hechos probados, consigna los siguientes:

«El guardia civil, hoy expedientado David , con destino en el Destacamento de Trafico de
Langreo (Asturias), tenia nombrado servicio de vigilancia de carreteras de 05:42 a 13:42
horas el dia 30 de junio de 2011, segun papeleta de servicio nimero NUMOQO ; Prestando
dicho servicio en calidad de Jefe de Pareja, en compafiia del Guardia Civil Don Modesto .
Estando circulando sobre las 09:05 horas de la mencionada fecha por la carretera AS-323,
observaron la comision de una infraccion de trafico, cuando el conductor de un turismo se
encontraba en el arcén de la via sin hacer uso del chaleco reflectante; lo que motivo que el
expedientado le extendiese un boletin de denuncia.

La intervencion de la pareja de servicio con dicho conductor, origind un incidente pro causa
de su disconformidad con la denuncia, por lo que el Guardia Civil David opt6 por llevar a
cabo una grabacion de la conversacion con su teléfono mévil, como mecanismo de defensa
ante sus superiores, por tratarse de un usuario que ya habia sido denunciado anteriormente,
tanto por el expedientado como por otros componentes del Destacamento. De tal grabacion
no informo al ciudadano en cuestion.
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Sobre las 1030 hora, la pareja de servicio hizo acto de presencia en la oficina del
Destacamento de Tréfico, informando el expedientado al sargento Jefe del Destacamento
del incidente, y mostrandole la grabacion a este Suboficial en presencia del auxiliar de
pareja.

Segundo.- Sobre las 13:00 horas de la mencionada fecha, el sancionado por la pareja de
servicio hizo acto de presencia en el Destacamento, haciendo ver ante su sargento su
intencion de presentar una queja por la actuacion llevada a cabo por el Guardia Civil
expedientado. El Jefe del Destacamento, le hizo saber que la actuacion del agente objeto de
la queja habia sido revisada personalmente y que a su juicio, fue correcta, No conforme con
lo expuesto, el usuario de la via, hizo anotacién en el formulario n° 8 del libro de quejas y
sugerencias del Puesto de la Guardia Civil de Langreo, a la que se dio el correspondiente
curso. Como consecuencia de esta anotacion fue instruida la correspondiente informacion
verbal, que finaliz6 sin declaracion de responsabilidad para el expedientado.

El dia primero de julio de 2011, ese mismo usuario compareci0 nuevamente en las
dependencias de la Guardia Civil del Langreo (Asturias), donde efectud anotacion en el
formulario n® 9 del libro de quejas y sugerencias, pro entender vulnerados sus derechos
constitucionales a la intimidad, al honor y a la dignidad de su persona, al ser informado de
la existencia de una grabacidén de su conversacion, y a la difusion de la misma, como
consecuencia de la conversacion mantenida el dia anterior con el sargento de Trafico de
Langreo. A causa de esta anotacion, fue instruida la correspondiente informacion verbal
que finaliz6 con la posible existencia de responsabilidad disciplinaria para el guardia civil
autor de tal grabacion Don David ».

SEGUNDO .- Contra citada sentencia, por la representacion procesal del sancionado, se
interpuso recurso de casacion ante esta Sala, al amparo de lo previsto en elarticulo 88.1.d)
de la LJAC, por infraccion del principio de legalidad consagrado en elart. 25.1 de la CE,
con vulneracion del principio de tipicidad.

En su desarrollo el recurrente, por las razones que aduce, pretende que el hecho imputado,
(aquel que la resultancia factica de la sentencia recurrida refleja), carece de la tipicidad
legal configuradora de la falta por la que se le impuso la sancién. En consecuencia solicita
se revogue la sentencia recurrida, y se dicte otra por la que se anulen las resoluciones
impugnadas.

TERCERO .- La sentencia de mayoria, en su fundamento primero refiere ser motivo Unico
de casacion la quiebra del principio de tipicidad, trayendo a colacion consideraciones que el
recurrente efectla en su escrito de recurso. En el fundamento segundo, alude a los
argumentos, contrarios al recurso, aducidos por el Ilmo. Sr. Abogado del Estado.
Finalmente, en el tercero de sus fundamentos, manifiesta su acuerdo con el siguiente
razonamiento de la sentencia de instancia; razonamiento que transcribe y resulta ser el
siguiente:

"Pues bien la primera norma juridica que, con caracter genérico, debe presidir la actuacion
profesional de un miembro de la Guardia Civil, es la contenida en elarticulo 15 de la Ley
Organica 11/2007 de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros
de la Guardia Civil, que preceptla que 'los miembros de la Guardia Civil tienen el deber de
respetar la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico; asi como de proteger el libre
ejercicio de los deberes y libertades, y garantizar la seguridad ciudadana’. La obligatoriedad
de la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos excluye, naturalmente,
cualquier conducta que suponga una vulneracion de los mismos; y en el supuesto del
derecho a la intimidad, serd conducta contraria a ese deber cualquier intromision ilegitima
en la esfera de esa intimidad que el miembro de la Guardia Civil, en su actuacion
profesional, debe proteger".
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A continuacion, y ello establecido, en desarrollo de la conclusion estimatoria del recurso,
considera erronea la tipificacion efectuada, por considerar no se cumple la exigencia legal
de toda norma en blanco.

|

PRIMERO .- A los efectos resolutorios que este voto particular propugna, debe traerse
nuevamente a colacion argumentos que la referida sentencia de instancia contiene y, como
se ha hecho constar la sentencia de la Sala recoge. En tal pauta, y ante la alegada carencia
de tipicidad por considerar el recurrente que su conducta no se inscribe en "la infraccién de
deber u obligacion legal™, que eln® 37 del art. 8 de la LO 12/07, el Tribunalde instancia
afirma: «pues bien la primera norma juridica que, con caracter genérico, debe presidir la
actuacion profesional de un miembro de la Guardia Civil, es la contenida en elarticulo 15
de la Ley Organica 11/2007 de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los
miembros de la Guardia Civil, que preceptta que 'los miembros de la Guardia Civil tienen
el deber de respetar la Constituciéon y el resto del ordenamiento juridico; asi como de
proteger el libre ejercicio de los deberes y libertades, y garantizar la seguridad ciudadana'.
La obligatoriedad de la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos excluye,
naturalmente, cualquier conducta que suponga una vulneracion de los mismos; y en el
supuesto del derecho a la intimidad, serd conducta contraria a ese deber cualquier
intromision ilegitima en la esfera de esa intimidad que el miembro de la Guardia Civil, en
su actuacion profesional, debe proteger [...] Consecuentemente, considera la Sala que el
expedientado, guardia civil Don David , si infringi6 ese deber u obligacion legal establecida
que resulta inherente a la funcidn, cual es la proteccion del libre ejercicio de los derechos y
libertades; no incurriendo en conductas que supongan intromisiones ilegitimas en esos
derechos reconocidos o en su ejercicio.

Evidencia pues la sentencia recurrida, confirmando la resolucion sancionadora, que la
conducta objeto de sancion no es otra que la infraccion del deber genérico que ha de
presidir la actuacion de todo guardia civil; y no tanto el concreto hecho de la grabacion, que
se constituye en mero soporte medial de la infraccidn del reiterado deber genérico. Deber
que comporta, por demas, que en el ejercicio de su funcion la Guardia Civil ha de actuar,
normalmente, con uso exclusivo y excluyente de los medios o instrumentos reglamentarios;
sin utilizar cualquier otro ajeno a la correspondiente dotacion. Ello, obviamente, salvo
circunstancias excepcionales, a valorar en cada caso.

SEGUNDO .- Pese a tal evidencia la sentencia, de que discrepo, como denota la precedente
referencia, con desenfoque de la cuestion, a mi juicio, radica ésta en la inexistencia de la
violacion del derecho a la intimidad. Obviando, asi, que no es esta la esencia de la
actuacion determinante de la sancion, sino la infraccién del deber genérico que incumbe a
todo guardia civil.

Desde tal premisa, es obvio que el guardia civil sancionado, en absoluta circunstancias de
normalidad, utilizé en el ejercicio de su legitima funcion controladora respecto de un
ciudadano, un medio evidentemente no reglamentario; infringiendo con ello su deber como
tal guardia civil. Y ello sin perjuicio de que, como bien razona la sentencia recurrida, con
argumentos que damos por reproducidos, también vulnerara el derecho a la intimidad de
aquel ciudadano.

Debié por tanto, considero, inexistente la infraccion de tipicidad, ser desestimado el recurso
y confirmada la sancion impuesta al reiterado guardia civil. Conclusién a la que no obsta
cualquier consideracion relativa a configuracion de los denominados "tipos” en blanco.
Sabido es, y asi lo recogen reiteradassentencias de esta Sala, por todas la de 27 de
septiembre de 2013y24 de junio de 2010, que cuando la infraccion afecta, cual es el caso, a
deberes u obligaciones constitutivos, por su caracter cardinal o de base, del nucleo
deontoldgico profesional que viene legalmente compelido a observar el expedientado, no
sera menester complementar el tipo en blanco, en que consiste la infraccién grave de que se
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trate, con el concreto precepto de aquellas disposiciones legales -el pretipo- que imponga la
obligacion profesional cuyo incumplimiento, grave, venga a imputérsele; pues los
destinatarios de dicha norma -miembros de la Guardia Civil o Fuerzas Armadas- conocen o
han de conocer, cabalmente, el alcance de la prohibicion.
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