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cuales se referia ln Circular de 24 de oclubre de 1977 del Tribunal
Supremol. es lo clerto que la alusion a esta circunstancia. en ia cual no
podria plantearse el conflicie {porque todavia no habria procedimien-
10s). sirve como dato para poder hablar de una primera fase en los
procedimicnios ~solamente iniciados o instruidos en parle- en los gue
todavia no cxisten ias certidumbres necesarias para poder plantear 1ales
conflictos de jurisdiccidn.

IV, De todo lo cual hay que concluir. que, en el presente caso. nos
cnconiramos ante un conflicto de jurisdicciones planteado en un
momento —«preprocesals, s se quiere ¢ inicial st resulta mas adecuado-
del procedinviento o los procedimientos, en el que no hay daios ciertos,
habiéndose planteado ¢ conflicto de forma juridicamente exlempordnea
y desde luego precipitada e incorrectia. sin elenientos de juicio concretos
para poder calificar el supuesio delito. lo gue ha lievado a los wformes
fiscales v a los Autos judiciales a suponer hechos no investigados v a
argumenlar sobre ia competencia. en vinud de cabificaciongs hipoiéticas.
como lo demuesira ¢l que, de Jos Gnicos datos obrantes en la comunica-
cién policial, haya tenido interpretaciones judiciales 1an diversas.

Tereere.-Planteada la cuestién on estos términos y cntendiendo a
Sala que sc csta anie le que podra calificarse de comtroversia de
jurisdieciones cautelares. & falta de mezor depominacion. resuelve esia
cn 10s siguienies 1Erminos:

[. Resultando mmposible determinar competencia jurisdiccionai

" alguna por la falia de datos al efecto. decide en cuanto al fondo. en
aplicacion del art. 17.2 de la Ley Organica dé Conflictos hurisdiccionales
(aplicable en ef presente caso por el art. 29 de dicha Ley) que &l confiicto
se ha plantcado incorrectamente, ordenando la reposicion de las

actuaciones al momento anterior al gue sc'planted el conflicto, conti--

nuandolas hasta que aparezcan los clementos de juicio necesarios para
considerar, si se plantea, el oportune conflicto de jurisdicciones en
términos adecuados, para lo cual deben remitirse estas actaacmnes al
Juzgado de la Jurisdiccion ordinaria que es el oporfung porque: 1.° Es
cl que primero conocié de Ja comunicacion policial y el que decbié
actuar, en primer lugar, adoptando una decision sobre la solicitada
autorizacidn, en cuanto, conforme a! art. 48.2 de la Ley Orginica del
Poder Judicial {que determina que no obsiante la suspensién que
pudicra decretarse por razon del incidemie del conflicto de jurisdiccio-
nes, fa misma «no alcanzard a las actuaciones preventivas o preparato-
rias ni a las cautclares, cualesquicra que. scan los drdenes en eventual
conflicto, que lengan caracler urgenie O NECESanic o que, de no
adoptarse, pudicran prodacir un quebrantee irreparable o de dificid
reparacién. En su caso, los Jueces o Tribunales adoplarin las garantias
procedentes para asegurar los derechos o intereses de las partes o de
tereeros © ef interés pablicon), dicho Juzgado ordinario debid. incluso
planteando prematuramente ¢f conflicto de conflicto de jurisdicciones,
adopiar las medidas urgenies oportunas y na plantéar eij conflicto, sin
decidir nada fespecio a la urgente peticion que ya carece de toda
cfectividad; 2.% es la jurisdiccion prefercnte para instruir Jas primeras
diligencias, segin los articulos 11, 12 y 13 de la Ley de Enjuiciamicnto
Criminal v los arts, 3.2 de Iz Lcy Organica del Poder Judicial y 12 de
ta Ley 0.4/1987 de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccidn
Militar que interprefan awiénticamente el art, 117.5 del texto constifu-
cional; 3.° por principio, hay que i}resnmir siempre la competencia de
i Jtii’ISdICClOﬂ ordinaria {como asi lo reconoce [a Sentencia del Tribunal
Constitucional 175/1982 de 13. de diciembre
mente la Jurisdiccion Militar (Sentencia
nal 2271982, de 12 de mayo).

I, En consecuencia v en cuanto a la mm;}elenc;a jurisdiccional
para resolver la cuestién concreta de la autorizacion para una interven-
cion 1clefonica, esto corresponde al Juzgado ordinario, por las antedi-
chas razones, que debid tomar -lo gue no hizo~ la decisidn respecto a
Ia misma, con lo cual s¢ ha incumplido el art, 48.2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

{H. Por otra parie, esta Sala deciara, en términos generales, que
corresponde tomar las debidas medidas cautelares, siempre, a ia
autoridad judicial a la que dirija la Policia Judicial v siempre gue las
solicitudes ai efecto, tengan cardcier u?ente ¥ sin perjuicic de que,
posteriormenie y cuando se tengan suficientes elementos de juicio,
puecda plantearse el conflicto de jurisdicciones o de competencias que
padiera proceder.

¢ interprelar restrictiva-
el Tribunal Constitucio-

FaLio

En consecucncia, esta Sala decide gue vuelva lo actual al Juzgado de
Hospitaict de Llobregat para que continuando el correspondientie
procedimiento, por los tramites procesaies gue estime oporiunos, siga
investigandg los hechos, sin perjuicio de que. una vez investigados, si lo
g&nsxéera asi, pueda planiear el conﬁ:c:o de jurisdicciones correspon-

icntes

Asi por esta nuestra senlencia, que se publicard en el «Boletin Oficial
del Estado» v en la «Coleccion Legislativan, lo pronunciamos, manda-
mos v firmamos.~Siguen las firmas.

Pubhlicacion.—Leida y publicada ha side Ia anterior sentencia por el
excelentisimo sefior don José Luis Fernandez Flores, Magistrado del

Tribunal Supremo, estando celebrando audeencia pubhica ia Sala bspe-
c1'1! de Conflictos, de lo gue como Secretaric de la misma, centifico. en
adnd a treinta de octubre de mil novecientos noventa vy
uno.-Firmado y rubricado, . .
Corresponde fielmente con su-eriginal. Y para que conste y remir
con oficio al «Boletin ©ficial del Esiado», para su publicacién, expido
v firme la presenie en Madrid, a catorce de noviembre de mil
NOVeCenios noventa ¥ uno.

SENTENCILA de 31 de octubre de 1991, recaida en el
conflicte de jurisdiccion niimero 5-91-M, planeado enire ol
Jucgado Togado Militar Territorig! miimero 53 de fas
Palmas de Oran Canaria y o Jucgado de Instruccion
mimi. 1 de Pucrte del Rosario.
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El Viceseeretario de Gobierno del Tribunal Supremo:

Certtfica: Que en el conflicto a que se hace mencidn, se ha dictado
la siguiente

Sentencia

Excnios. Sres.: Don Pascual Sala Sanchez, Presidente; Don Fernando
Cotta Marquez de Prado, don Arture Gimeno Amiguet, don José Luis
Fernandez Flores, don Joaquin Delgado Garcia, Magistrados.

En la villa de Madrid a 31 y uno de octubre de 1991,

La Sala de Conflictos entre la Jurisdiccion Penal Ordinaria y la
Militar, integrada por los excelentisimos sefores indicados anterior:
mente, s¢ ba constitvido para la deliberacion y fallo del conflicto
positive suscitado entre el Juzgado de Instruccion nim. | de Puerto de
Rosario y el Juzgado Togado Militar Territorial mim. 33 de Las Palmas
de Gran Canaria. por entenderse ambos competentes para instruir las
correspondientes diligencias penales por el hecho del fallecimiento de
Jos¢ Munoz Garcia en la isla de Fuerteventura, siendo Ponente el
excelentisimo senor don Joaguein Delgado Garcia.

I.. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.~En unas maniobras militares realizadas en la isla de
Fuerteventura el dia 17 de noviembre de 1990 fallecis el Cabo 1.2 José
Mufoz Garcia al recibir-el impacto de un disparo de mortero.

Scpundo.-Por tales hechos tramilan diligencias previas nim. 1.313
de 1990, el Juzgado de Instruceidén num. | de Puerto del Rosario y en
las mismas se acordé requerir de inhibicidn al Juzgado Togado Militar
Territorial nom. 53 de Las Palmas de Gran Canana, que seguia por el
ISR SUCSSO ci:hgcnmas previas nirt. 58 de 1990, sin gue este nltimo
accediera a dicho requerimiento, por lo que ambos drganos judiciales
remilicron a esta Sala sus rcspic‘cuvas actuaciones para la resolucidn del
conflicto positivo de jur:sdrecmn asi planteado.

Tercero.-Recibidas aqui tales diligencias, informé el Fiscal Togado .
en el sentido de estimar competente a la Jurisdiccion Militar.

{l. FuUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.-Estima esta Sala que tiene razon el Ministerio Fiscal
teniendo en cucnia, por un fado, que se trata de un hecho aparentemente
culposo, ocurrido en servicio de armas y con resuliado de muerte de una
persona, quc pudiera encajar en el parrafo 2 del art. 159 del Cédigo
Penal Milnar v, por otro, la doctrina de ia Sala de lo Militar del Tibunal
Supremo, expresada en su Sentencia de 25 de marzo de 1991, que
interpreté dicha norma.

Como cf ant. 3.2 de la LOP} v el art. 12 de la LO 4/1987 sobre
Competencia v Organizacion de la Jurisdiceion Militar, aintbuyen a osla
iitima el conocitmenio de los delitos comprendidos en el Codigo Penal
Militar v este allimo es el gue expresa la voluntad del legislador,
definicnde auténticamente el wimbito estrictamente castrense» a que se
refiere of art. 117.5 de la C.E., ¢s evidente que el conocimiento de la
presente causa corresponde a los Grganos militares.

FaLLo

El conflicio de jurisdiccion entablade entre ¢l Juzgado de Instruccion
nim. } de Puerto del Rosario y el Juzgado Topado Militar pim. 33 de
Las Palmas de Gran Canaria, sobre conocimienic de causa penal
relativa al faliecimiento de José Munorz Garcia en la isla de Fuerteven-
tura el dia 27 de noviembre de 1990, queda rcsueho en favor de la
Jurtsdiccion Militar,

Remitase a dicho Juzgado Togado Militar num, 53 las diligencias por -
¢] mistho tramitadas v las'del Juzgado de Instruccién num. 1 de Puerto
del Rosario, enviandd a este Gltimo testimonio de la presente resolucién,

Asi. por esta nuestra Sentencia, que se publicard en el «Boletin
Oficial dcl Estadow, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Publicacion.-Leida y publicada ha sido Ia anterior Sentencia por ¢i
Magistrado Ponente excelentisimo sefior don Joaquin Delgado Garcia,
estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha 1a Sala
Especial de Conflictos de Jurisdiccidn del Tribunal Supremo, de lo que
comgo Secretario, certifico. .

Corresponde fielmente con su original. Y para que conste y_remitir
para su publicacion al «Boletin Oficial del Estado», expido v firmo [a

. presente en Madrid, a catorce de noviembre de mil novecientos noventa

¥ uno,
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conflicto de jurisdiccion nilmero 13/1990-M, planteado
entre of Juzgado %ﬂdo Militar Territorial mimere 23 de
g‘f{é Fernando (Cddiz) y el Juzgade Penal mimero 2 de

iz,
El Vicesecretario de Gobierno det Tribunal Supremo,

Certifica: Que en ¢l conflicto 13/1990-M, se ha dictado 1a siguiente
sentencia:

Excmos. Sres.: Presidente, don Pascual Sala Sanchez, Magistrados,
don Fernando Cotta Marquez de Prado, don -Arturg Gimeno Amiguet,
don Jos¢ Luis Ferndndez Florcs y don Joaquin Delgado Gareia.

En la villa de Madrid a seis de noviembre de mil novecientos
nonventa y uno. oo

Vistos por la Sala de Conflictos de Jurisdiccion integrada por los
excelentisimos sefiores indicados, ¢l conflicto de jurisdiecién suscitado

".. entre el Juzgado Penal nimero 2 de Cddiz y el Juzgado Togado Militar

Territorial admero 23 con sede en San Fernando (Cadiz) para conocer
el presunto delito de ultraje a la Bandera espafcla atribuide al marinero
* Alfonso Mayo Riomayor, siendo ponente el excelentisicho sefior don

Arturo Gimeno Amiguet, quien previa deliberacién y votacidn expresa
el parecer de la Sala con arreglo a los siguientes .

ANTECEDENTES DE HECHO

1. A los solos efectos de resolver el conflicto jurisdiccional
planicado se hace constar que sobre las veintitrés cuarenta v cinco horas
del dia 24 de junio de 1989, dos miembros de la Policia Local de Rota
{Cadiz), comparecieron ¢n la Inspeccién de Guardia de Ia Comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia en dicha ciudad, presentando a Alfonso
Maye Riomayor, en aquel entonces prestando el servicio militar
gbligatorio como marinero en la Base Naval de Rota, Fragata Extrema-
dura, denunciando que poco antes habian sorprendido al individuo en
cuestién que arrancaba la Bandera espafiola del mdstil en que se hallaba
situada en la playa de dicha poblacién y que una vez en el suelo la
pisoted. )

29 Por el indicado hecho instruyd diligencias previas ef Juzgado de
Instruccién numero | de Puerto de Santa Maria, y estimando que et
mismo pudiera ser constitutivo de un delito a tramitar por ¢f procedi-
miento abreviado regulade en el art. 779 de 1a Ley de Enjuiciamiento
Criminal, dio traslado al Ministerio Fiscal, €l cual con fecha 31 de enero
de 1950 formulé escrito de acusacion contra el referido Alfonso Mayo
Riomayor, por considerarfo autor de un delito de ultraje a ia Bandera
espafiola, del art. 123, inciso 1.% del Cédigo Penal, solicitando se le
impusiera [a pena de un afo de prisidbn menor, accesorias y costas,
acorddndose por el Juzgado la apertura del juicio oral y iras el escrito
de conclusiones provisionales de la defensa del acusado. remitié las
diligencias al Juzgado de lo Penal de Cadiz competente para la
celebracién del juicio oral, repartiéndose con fecha 18 de octubre de
1990 al Juzgado de lo Penal numero 2 de dicha capital.

32 Por el mismo hecho, el Juzgado Togado Militar Territonal
numero 23 con sede en San Fernando (Cadiz). incoé la causa numero
23/58/89, al entender que presuntivamente podian ser constitutivos de
un delito de uitraje a la ‘Bandera espanola. previsto v penado en el
art. 89 dol Codigo Penal Mititar, y al conocer que por ellos se seguia
procedimiento ante el Juzgado de lo Penal de Cadiz remitio 1a causa al
Fiscal Juridico Militar, a efectos de competencia. quien emitié informe
en ¢ sentido que constando acreditada la condicion militar del
encausado, los hechos podian ser considerados como delito militar
procediondo requerir al mencionado Juzgado de lo Penal para gue
dejard de conocer de los mismos y remitiera al Juzgade Togado las
aciuaciones.

El 25 de septiembre de 1990, ¢l Juzgado Togado Militar Territorial
niémero 23 dicté auto acordando requernir de inhibicién al Juzgado de lo
Penal de Cadiz, quien previo informe del Ministerio Fiscal que estimé
correspondia la competencia a la Jurisdiceion Ordinaria. dicté a su vez
el 13 de diciembre siguiente auto rechazando el requerimiento de
inhibicion que se le formulaba, manteniendo su propia competencia y
teniendo por planteado formalmente conflicto de jurisdiecion, ordend
remitir las actuaciones a'esta Safa de Conflictos del Tribunal Supremo.
instando al Juzgado Togado requirente para que hicigse lo propio con

SENTENCIA de 6 de noviembre de 1991, recaida en el

sus actuaciones, lo que se notitico al Ministerio Fiscal y a la defensa del
acusado.

4" Recibidas las actuaciones de uno y oiro Juzgado, se mandd
formar por esta Saia, el oportuno rollo para la susianciacion del conilicio
de jurisdiccion planteado, dando vista por guince dias al Ministerio
Fiscal, evacudndose el oportune informe por el excelentisimo sefior
Fiscal Togado gue estima debe resolverse ¢l presente conflicto de
jurisdiccion en favor de la competencia de la junisdiccion militar y por
otrosi hizo constar que atendido el principio de unidad de actuacion del
Ministerio Fiscal, proclamado en el art. 124.2 de la Constitucién y
art. 2.% del Estatuto Orgdnico, no se considera preciso que las actuacio-
nes pasen a nuevo informe del Ministerio Fiscal, mdxime cuando, en el
caso de autos. la Junta de Fiscales de Sala ha votado de conformidad el
conocimiento de fa jurisdiccidn mulitar,

Se sefalo inicialmente para 1a decision del presente conflicto ef dia
£7 de junio pasado, suspendiéndose el senalamiento por necesidades del
servicio y convocandose de nuevo a la Sala de Conflictos constituida al
efecto, de acuerdo cont lo dispuesto en el art. 39 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial en su actual redaccidn, para el dia 24 de octubre Gitimo,
en cuya fecha se procedié a la deliberacion vy fallo del recurso.

FuNDAMENTOS DE DERECHO

1.* Partiendo del hecho de esiar tipificado el delito de ultraje a la
Bandera espafiola, tanto en el Codigo Penal Comun, art. 123, como en
el Militar, art. 89, y de.que la ofensa producida, no atenta exclusiva-
menie ni al estamento militar ni al civil, sino a toda la Nacion espafiola
como simbolo que aquélta es de ésta, para resolver el conilicto planteado
hemos de detenernos en unas consideracienes previas. Nuestra vigente
Constitucion, al referirse a la jurisdiccién milttar, se ha separado del
modelo mds especifico ¥ concrelo adoplado por ka Constitucién Repu-
blicana de 193], que on su art. 93 disponia gque Ja jurisdiccidn penal
militar quedars limitada a los delitos mulitares, a los servicios de armas
v.a la disciplina de todos los institutos armados, adoptando los
constituyentes de 1978 una redaccion mas flexible, al utilizar en el
art. 117.5, una formula clasica que deja una amplia zona indeterminada
a concretar por el legislador segiin mandato expreso que a éste dirige la
Constitucion, Cuande dicho precepto constitucichal expresa que «la Ley

-regulara ¢l ejercicio de Ja jurisdiccién militar en €1 dmbito estrictamente

castrenso», en realidad, como dice una corriente docirinal, no estd mis
que poniendo limites por defecto y por exceso al legislador que ha de
regular fa jurisdiccion militar, prohibiéndole tanto que prescinda de la
misma en su nicleo inderogable, como que al dotarla de contenido, se
exceda de lo que es su razén especifica en tiempos de paz. De esta forma,
sin necesidad de dificiles equilibrios, se deja al legislador una amplia
libertad para regularia. Ahora bien, lo que ocurre és que el problema se
concatena con la determinacion del concepto de delito militar, del que
el art. 20.1, del Codigo Penal Militar nos da una definicion formal
cuandd dice que son delitos militares las acciones u omisiones dolosas
o culposas penadas en este Cadigo. .
Como destaca la doetrina, na es facil sentar unos criterios diferencia-
les para delimitar el concepto. cuando se trata de algunos tipos delictivos
que, sin dejar de pertenecer al 4mbito castrense, tienen un claro cardeter
pluriofensive, en los que resulta problematico encontrar un criterio
discernidor de su adscripeion al campe civil ¢ al militar, porgue entran
en jucgo factores heterogéneos v, en ultima razon, de politica legislativa.
E! caricier del bien juridico protegido, resulta en ocasiones vago ¢ -
insuficiente, acudiendo entonces ¢f legislador para resaltar o hacer
prevalecer el caracter militar de determinadas infracciones, a criterios
atincntes al sujeto activo o al lugar de realizacidn. En definitiva es pues
al legislador a quien dentro de los limites constitucionates, corresponde
incardinar como delito comun o militar las infracciones pluriofensivas.
Nuestro Tribunal Constitucional en el fundamento de derecho sexto
de su sentencia de 14 de marzo de 1991, en fa que declara la
constitucionalidad del art. 127 del Codigo Penal Militar que sanciona a
todo espafiol que, declarado aiil para el servicio militar, rehusase
cxpresamente y sin causa legal cumplir el servicio militar, viene a
referise a esa legitima opcidn del legislativo. Por otro lado en la misma
sentencid, se senaia que el concepto de dmbito esirictamente castrense
uitilzado por el art. 117.5 de la Constitecion impide al legislador que
pucda arbitrariamente atribuir a los organos de la jurisdiccion militar el
conocimiento de delitos ajenos a sse émbitocf' que para poder fijar tal
concepto adecuadamente, va que no se trata de un-espacio fisico, se ha
de acudir a la naturaleza del delito cometido, al bien juridico o los

_intereses protegidos por la_norma penal, al cardcter militar de las

obligaciones o deberes cuye incumplimiento se tipifica como delito. v,
en general, 2 que el sujeto activo del delito sea considerado «uit miless,
por o que la condicién militar del sujeto 2] que se imputa el delito dice.
ha de ser también un elemento relevante para definir el concepto de o
estriclamente castrense. .

2.° El legislador, al desarrollar el mandado del art. 1175, de
nuestra Constitucion, ya hizo yna primera precisidn en el art. 3.2 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, anadiende a la expresién constitucional
del ambito estrictamente castrense, la frase, «respecto de los hechos
tipificados como defitos militares en ¢l Codigo Penal Militam, concepto




