
38524 Miércoles noviembre 1991 BOE núm. 284

lII. Otras disposiciones
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TRIBUNAL SUPREMO
5ENTENCLl de 30 de ocwb,e de 1991, recoMa ell el
C01lfheto de jurisdicciólI llIímcro 31/991 ·M, plw1!C'odo ('mI'('
el Ju::gado Togado Alihwr TerriTOria! nllmero 31 de
Cala/mIo J' el Ju::gado de 11l5lrlKciÓ/1 número 7. de
lJo5jJilaiet.

El Vicesecretario de Gobierno del Tribunal Supremo.

Certifica: Que en el conflicto a que se hace mención, se ha dictado
la siguiC'nt~ sentencia:

Excmo. Sr. Presidente: Don Pascual Sala Sánchcz.
Excmos. Sres. Magistrados: Don Fernando Cona Márquez de Prado,

don Arturo Gimcno Amiguet, don Joaquín Delgado García, don Jase
Luis Fernández Flores.

En la viHa de Madrid a treinta de octubre de mil noyccientos
non:nta y uno.

Visto el conflicto de jurisdicción suscítado entre el Juzgado de
1nstrucción núm. 7 de Hospitalet. en diligencias indeterminadas
núm. 86/1991 de dicho Juzgado, en las que figura como denunciado
Mnrius Gamundi Jou, con el Juzgado Togado Militar Territorial núm,
3 I de Cataluna.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero....Considcrando lo anomalo del planteamiento del presente
«conflicto de jurisdicción», es necesario recordar, minuciosamente, los
antecedentes del mismo.

1. El 25 de enero de 1991, la Brigada Provincial de Información de
la Policia, dirigió. escrito al ilustrisimo señor Magistrado-Juez de
Instrucción de Guardia de Barcelona, solicitando autorización para una
«intervención telefónica», de un numero cuyo titular era Marius
Gamundi Jau, pues se tenía noticia de que. desde dicho teléfono,
diversos grupos actuaban en la campaña en favor de la deserción en
filas, lIamando, a los padres de soldados y marineros que estaban
prestando su servicio milítar, para incitarlos a que presionasen a sus
hijos en tal sentido, ofreciéndoles asesoramiento juMdico y cobijo si
Heva!x1.n a caoo el abandono de sus deberes militares j 10 que aconsejaba
lill intervención para completar las investigaciones.

JI. Dicho señor Juez, no admitió a trámite la solicitud por
considerar que, para tal asunto, era incompetente la jurisdicción
ordinaria.

IIl. Ante esta situación, dicho escrito de solicitud de intervención
telcfónica fue dirigido al ilustrísimo señor Juez Togado Militar Territo
rial núm. 31, en 27 de enero.

IV. Entre tanto, con fccha 30 de enero, dicho señor Juez de la
jurisdicción ordinaria. bajo el epígrafe de «diligencías indeterminadas»,
n las que dio núm. 86/1991, refiriéndose al arto 129 del Código Penal
Mílitar y el «diligencias prevcntivas»sobte «diligencias judiciales
varias», a las que dio el núm. 17683, ordenó que !jt instruyesen tales
diligencias preventivas y considerando que no era el asunto de la
competencia del. Juzgado de Instrucción, ordenó la remisión de lo
actuado al ({órgano judicial competente)) el ilustrísimo señor Magis
trado-Juez Decano de Instrucción de Hospitalet de 1I0brega1.

v. Por otra parte, el scñor Juez Togado, ante la petición de
intervención telefónica, el 27 de enero, dictó Auto en el que argumen
taba que tal intervención y la consiguiente autorización, habría de
hacerse en el marco procesal de un procedimiento en el que, aunque
fuera «ab initim), el órgano judicial que la dictase habria de ser
competente para ello y teniendo en cuenta que los hechos podrían
constituir un delito del arto 129 del Código Penal Militar. antes de dIctar
orden alguna, debia de ser interesada la audiencia del señor Fiscal
Jurídico Militar, al cual remitió lo actuado, notificando su resolución a
las autoridades que pudieran estar interesadas, el siguiente día 28.

\/1. El día 29 de enero. el señor Fiscal Jurídico Militar, emitió su
informe en el sentido de que, si bien en principio, los hechos que se
denuncian pudieran estar tipificados en el art. 119 del Código Penal
Militar, o incluso en los articulas 122, 124 Y 127 del mismo Código. no
es !llenos cieno que en tales llamadas telefónicas no se incita solamente
y exclusivamente a la deserción, síno tambien a la insumisión, a no
acudir al llamamiento a filas, a dejar las unidades, a desobcdec"Cr en
delinitiva a los Mandos, No se trata pues, en este caso y circunstancias,

de una mera apologia e incHación a que los soldacios y marineros
Incumplan su deber de presencia en las Unidades en que están
dcs~inados. qm' es un detx'r en todo caso personal y,protCsiona!. que
al<lne solo .al scryicio, sino que tak's conductas de Incitación a una
variedad de ddilOS militares, trasciende y rebasa el bien jurídico
proteg.ido por la deserción -los dcberes del serncio- y se encuadra y
configura en la meltanón a una acóon colectl"va para que los soldados
se pongan los primeros con importancia cuantitativa enfrenle de unas
norma", dIctada:. por sus Mandos, dimanantes del Ejecutivo de la Nación
y refrendados por sus Mandos. como Si.' ha apuntado. El bien juridico
que. ~(' trata di.' quebrantar es más mlPortant~, es la discil?~ina y
pOSiblemente tamblen hl Defensa NaCIOnal y conSIderando tamblen que
«lo~ lIam:llnicntos e Incitaciones objeto de estos comentarios usan el
\ücabio desCfClón en un sentIdo vulgar y no técnico-jurídICO y se
refieren tambien a otras conductas ddictivas militares», llega a la
conclusión lógica de que tales hechos son constitutivos del delIto del arto
221 del Código Penal común, incluido dentro de los delitos de sedición
en cuanto se refiere a los que «de palabra, por escrito, impreso u otro
mediO de- posible eficacia incitare ... a las tropas a comportamientos de
indisciplina o al Incumplimiento de deberes militares o hiciera apología
de la sedición militan>, diciendo qU0 0$le precepto i>e refiere «no al que
de forma indlYÍdual incitare a un sujeto, sino con carácter general
instare, en los términos del prccepto a comcter delito de deserción. como
es el caso». Aúade además quc el art. nI del Código Penal corntin
abarca más tipos de incumplimientos milltares y «deduciéndose de los
medios de comunicación que las incitaciones examinadas son múlti
ples». concluye que hay que aplicar dicho art. 221 del Código Penal
común, ya que en el art. 129 del Código Penal Militar sólo encaja la
deserción. E incluso añade que hay que atender al argumento de que la
Jurisdicción Militar es espccial y sólo aplicable en los delitos estricta
mente castrenses y la cuestión planteada rcbasa este ámbito, 10 que le
lleva a concluir que «como nOrma general, sean los Tribunales ordina,.
rios los que enjuicien las conducias antijuridicas de los que no están
afectados por el Fucro Militaf)). En com¡ecucncia estima que procede
dec1inar del conocimiento de tales hechos por la Jurisdicción Militar, en
favor de la ordinaria.

vn. El mismo día 29, el señor Juez Togado, dictó Auto en el que
teniendo en cuenta los argumentos del seiior Fiscal Togado, añade que
los hechos pueden constituir una «insumisióm) ya que en la «situación
existente, se habla de que se. alienta y promueve la deserción, pero en
realidad, además de propiciarse ésta en un sentido estricto, las conductas
apologeticas que se están dando van más aUa de la estricta deserción»
y en cuanto hay una ({multiplicidad de conductas ilicitas») se rebasa el
contenido de los preceptos del Código Penal Militar, por 10 que no
queda otro reme-dio que incluir tales conductas en el arto 221 del Código
Penal común que engloba a todas ellas. Por otra parte también
argumenta que supuesto un concurso de Leyes sólo seria aplicable el art.
129 del Código Civil Militar si recogiese todas las conductas del arto 221
del Código Penal comun, lo que no es así y, en otro CaSO, aplicando
siempre el pn_"Cepto de este último Cuerpo Legal, que es el tipo principal.
Por lodo ello el señor Juez Togado se inhibe del conocimiento de las
actuaciones en favor de la JurisdÍ'Cción ordinaria, de conformidad con
el arto 12 de la Ley Org:inica de Competencia y O~anización de la
Jurisdicción Militar. Posteriormente dictó Auto rectificando algunos
errores en la cita de preceptos legales.

Segundo,-Recibidas las actuaciones, el día 4 de febrero, por el señor
Juez de la Jurisdicción ordinaria, este:

1. Dictó providencia. ordenando la incoaCÍón de ((diligencias inde
terminadas)) y dando traslado al Ministerio Fiscal para que emitiese
informe.

H. El dia 6 de febrero, el senor Fiscal emitió informe en los
sigUlentef> términos: 1.0 En la comunicación policial se alude a la
«utilización dc un teléfono por diversos grupos y colectivos radicales
anlÍOlililaristas- para C'fectuar llamadas telefónicas a padres de soldados
y marineros que en estos momentos estan realizando el Servicio Militar
con d objeto de incitarlos a presionar a sus hijos para que deserten en
sus Unidades», datos que se han obtenido «en torno a la campaña que
cn favor de la deserción a filas se está produciendo en Cataluña,
auspiciada por diversos grupos y colectivos radicales antimilitaristas»,
sin que se ("ncuentre «en las actuaciones base objetíva alguna ní
perspectiva que indIque su eventual aparición para sustentar que
respecto de los hechos 'concretos a que esta causa se ciñe, existan
motivaciones más hondas y remotas, anteriores a la actual situación
intel"Oacional aorovechadas para instigar de forma organizada, activa,

..
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militante y púbiica, conductas que, genéricamente podíamos llamar con
la palabra ya arraigada de insumisión. conductas apologéticas que van
más allá de la estricta deserción del articulo 120 del Código Penal Milítar
tal como -recoge el Auto de 29 de enero, no ya en los antecentes de hecho,
sino en su fundamento juridico. carente, por eHo, del adecuado soporte
fáctico»: 1.° acotada de este modo «la base fáctica objetivable adecuada
para acordar. en su caso, lo ~rtinente, en relación con la solicitud·
policial». no cabe deducir la aplicabilidad del arto 221 del Código Penal
y, consecuentemente, la competencia de la jurisdicción ordinaria.
porque este artículo «de c6nstrucción, en cuanto aquí interesa. paralela
al 3rt 95 del Código Penal 'Militar» debe ser interpretado conforme al
criterio de quedar reducido al concepto jurídico-penal de la sedición
militar, sin que concurran ninguno de los supuestos a que dicho
precepto se refiere. cuales son el de la que Concurran las previsiones de
los articulos 91 y 92 del Códi$o Penal Militar o el de que se incite a la
«tropa» a una actitud de sedición o el de que se haga apología de la
sedición militar o de los sediciosos; 3.° la fundamentación del Auto de
inhibición del- Juzgado Togado. en el .sentido de que se' refiere a
conductas que no son sólo de deserción, es un argumento- por exclusión
para aplicar el Código Penal común, no· admisible; 4.° finalmente
argumenta que el artículo 221, en su prímer párrafo. debe estar en
conexión con el segundo párrafo y ambos se remiten al arto 219'y al del
art. 218 del mismo Código Penal común, los cuales constituyen el tipo,
subjetivo del arto 221, del cual están ausentes la simple indisciplina
militar, el quebrantamiento del deber de presencia o- la negativa a
cumplir el Servicio Militar. Razones todas, por las cuales. interesa del
Juzgado que acuerde rechazar el conocimiento de la «presente causa».

lit El señor Juez de la Jurisdicción- ordinaria de Hospitalet de
Llobregat, por Auto de 8 de febrero,. después de una introducción sobre
la actuación del Juez, en términos ~enerales. cuando se tiene una
<moticia criminis», empieza por ·conslderar que en el caso presente
«puede estimarse procesa!mente muy precipitado o prematuro el plan~
teamiento de un conJlicto de jurisdicciófi)) pues se trata de hechos
«todavía no suficientemente investigados~ ni delimitados. sobre los
cuales es prematuro aventurar calificaciones o hacer proyecciones de
futuro», tanto más cuanto que como sucede al presente. «ex.iste un
indudable riesgo de dejarse arrastrar por valoraciones o motivaciones de
índole potítico-social, más que estrictamente jurídicas»; te-niendo esto en
cuenta, es lo cierto que «tanto el informe de la Fiscalía Juridico Militar.
como el auto del Juez· Togado Militar. parten de un ptanteamento
fáctico que va mucho más allá de lo que razonablemente puede. en
principio. desprenderse de la comunicación de la Polida Judicial», que
se limita a una simple «petición de intervención de un teléfono», que
«está siendo utilizado por grupos y colectivos radicales antimilitaristas».
de lo cual ambos escritos entra en una serie de consideraciones, que los
llevan a considerar que se trata de conductas de ind-tación a una
pluralidad de delitos militares Que, al no' poderse tipificar en el art. 129
del Código Penal Militar, debería enca¡·arse en el arto 221 det Código
Penal común; esta tipificación no resu ta admisible ya que. puesto el
arto 221 en relación con el arto 218 ambos del Código Penal común, el
mismo {(viene caracterizado por la nota de colectividad» que, en
cualquiera de los supuestos a que se refiere el primer precepto, no existe,
«va que se trata de conductas particulares. aunque sean plurales»,
excluyentes de {(esa nota de. colectividad» y que. por su contexto.
resultan incluibles en el art. 129 del Código Penal ~:1ilitar, porque debe
ser rechazada la inhibición; finalmente. en una última referencia a la
aplicación de la medida cautelar de autorizaóón de la intervención
telefónica. en un párrafo donde se alude al arto 48.1 de la Ley Orgánica
del Poder Judicial. termina dcduciendo «la evidente inutilidad actual de
la medida».

Tercero.-En ll de febrero, el señor Juez de Hospitalet de Llobregat,
eleva al excelentísimo señor Presidente de la Sala de Contlictos de 1uris
dicción del Tribunal Supremo. las Diligencias Indeterminadas
núm. 86/1991 «en virtud de haberse suscitado conflicto negativo de
jurisdiccióM al rechazarse la inhibición que el Juzgado Togado Militar
efectúa a favor de la jurisdicción ordinaria:

1. Recibidas las actuaciones por la Sala de Conflictos de este
Tribunal Supremo se pidió y posteriormente se reiteró al otro Organo
del Conflicto las actuaciones correspondientes. contestando el 1I de
abril el Juzgado Togado que tales actuaciones habían sido remitidas al
Juzgado ordinario.

JI. Por providencia de 18 de abril, la Sala de Conflictos J.cordó dar
vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y al Fiscal Jurídico Militar
y nombrar Ponente.

HI. El excelentísimo señor Fiscal Togado. en su mforme. se
manifiesta en los siguientes abrcviados terminos: 1.0 Posiblemente. el
conflicto planteado no tenga la naturaleza de un -«conflicto de jurísdic
cióM. pues estos conflictos «se suscitan cuando hay procedimientos
judiciales por los mismos hechos incoados por distintas jurisdicciones>}
y actualmente es «prematuro y precipitado -y por tanto quizás inco
rrecto procesalmente- el planteamiento de un confli..:to de jurisdiccióO».
ya que el Juzgado de la Jurisdicción ordinaria ((acaba sólo de iniciar
unas diligencias indeterminadas. por razón del pedimento policial y púr
tanto en fase "pre procesal"» y el Juzgado Togado. por razón del mismo
pedimento sólo ha iniciado una causa criminal pero sin que haya habido

otra actuación que la de darle número a la causa y oír al Fiscal; 2." de
aquí resulta que los hechos no estan suficientemente delimitados y
constatados y lo único Que se plantea es la cuestión de la autorización
para intervenir legalmente un teléfono, a la cual debe atenerse esta
controversia, sin entrar en este caso en el fondo del asunto. es decir. si
la competencia es de la Jurisdicción ordinaria o de la JurisdiCCión
militar; 3.0 planteada así la cuestión y obviado el problema de fondo. lo
que hay que di·lucidar es «a quien compete. autorizar judicialmente, una
medida limitativa de derechos, cuando los hechos que la provocan, aún
no suficiente investigados, no establecen con claridad la subsundón de
los mismos en un determinado delito}), máxime cuando comb aquí. tal
medida «ni la ha tomado nadie ní la va a tomar pues por su
conocimiento pUblico ya es inútib), de donde resulta que es «el
planteamiento del presente conflicto de jurisdicciones gratuito, teórico.
sin trascendencia práctica alguna e ¡nidóneo para el fin perseguido»; 4.
o dcsde este enfoque. es obvio que la Jurisdicción competente es la
ordinaria por ser siempre la prevalente y porque la Militar está limitada
constitucionalmente a lo estrictamente castrense, de modo que en
principio <dlay que presumir la com-petencia de la 1urisdicción ordinaria
(STC 75/1982. de 3 de diciembre) ya que lo normal es el tipo penal
ordinario (Sentencia de la Sala Especial de Conflictos de Jurisdicción),
razón por la cual se ha sustentado «siempre que son los Jueces
ordinarios los que, salvo cuando las investigaciones concreten sin lugar
a dudas que el delito afecta al buen orden y régimen de los Ejércitos.
quienes tienen ~ue autorizar judicialmente la intervención de las líneas
telefónicas»; 5.o camo de las investigaciones policiales no resulta c1a~o
«es improcedente, en el momento procesal en que surge la duda, SIn
ninguna probanza practicada, atribuir a la Jurisdieción Militar. que es la
excepcional, la competencia, por ,prematura 'i apresurada»; 6.° por otra
parte, «casa malla demora o el rechazo en acceder a una petición de la
Policía Judicial de intervención telefónica por razones de dudosa
incompetencia. pues la eficacia de tal medida se frustraría y planteado
a destiem{'o el conflicto jurisdiccional O. simplemente posponiendo
dicha medida hasta que haya certidumbre de la naturaleza de los hechos
quc la sustentan. se privaría a la misma de su razón de ser», siendo estas
razones de urgencia las que demandan la autorización, como en el caso
presente no aconteció. por aquel ante «Quien primero se instan». aunque
posteriormente procediera la inhibición. Por lo que el excelentísimo
scñor Fiscal Togada termina diciendo que el presente conflicto debe ser
resucito desde dicha óptica, aunque sea con carácter teórico y como
pauta para el futuro «a favor de la "Jurisdicción ordinaria».

fUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-Esta Sala q.e Conflictos. ante el que se presenta como
«conflicto de jurisdicciones», entiende que se trata de un insólito
conflicto que. más que de verdadero conflicto de jurisdicciones hay que
calificarlo como una controversia jurídica sobre la adopción de medidas
cautelares por razón de la competencia para ello. sobre una autorización
de intervención telefónica Que, a fin de cuentas, por tal motivo de la
competencia. no se llegó a realizar en su momento oportuno y ahora ya
resulta ineficaz. lo cual no obsta para que en la labor, no nomogenética
pero si nomofilá-etica que la Sala debe llevar a efecto. se resuelva el
problema con miras al futuro_ .

Segundo.-En cunnto a la naturaleza de este pretendido conflicto de
jurisdicciones, hay que hace~ las precisiones siguientes:

L Los conflictos de jurisdicciones se plantean cuando. en este <;aso.
la 1urisdicción ordinaria y la Militar se encuentran instruyendo sendos
procedimientos por los mismos hechos. pues así hay Que deducirlo del
arto 41 de la ley Orgánica 7/1985, de l de julio del Poder Judicial que
dice que «(el planteamiento. tramitación y decisión de los conflictos de
jurisdicción se ajustará a lo dispuesto en la Ley», Ley que no es otra, en
primer lugar, que la Orgánica 2/1987 de Conflictos de Jurisdicción y.
naturulmcnte. las demás leyes aplicables al efecto que siempre se refieren
a ~<procedimientos» regulados en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
unas veces de manera expresa (art. 48.1 de la Ley 7/1985) y otras de
forma tjcita (art. 47 _de la misma Ley y arts. 25. 27 y 28 de la Ley
2/1987). al hablnr de «actuaciones», en terminas asimilables a «(procedi
mientos».

IL Aunque. en las leyes al efecto, no se alude concretamente al
tiempo en que pueden ser planteados los conflictDs de jurisdicción. es lo
cierto que ello puede deducirse no sólo de lo expuesto en el apartado
anterior sino también de lo que dispone el arto 15 de la Ley 2/1987
(aplicable a los conflictos de jurisdicción por imperio del arl. 29 de esta
Ley), que dice que tales conflictos pueden plantearse con anterioridad a
la sentencia.. lo que directamente nos lleva a considerar que el tiempo
para plantear los conflictos de jurisdicción es el que med;a entre la
iniciación de los procedimientos y el momento anterior a la sentencia.

111. Sin embargo. por lógica evidencia. tales confliclos no pueden
plantearse antes de que. en el procedimiento. instruido por cualquier
jurisdIcción, se obtengan los datos suticientes y ciertos para poder
fundamentarlos. lo cual habrá de considerarse como el momento inicial
valido para la conSideración de tal competencia jurisdiccional. pero
nunca antes. Aunque hoy resulta dudoso. al menos. hablar de momentos
~(preproccsalcs». e incluso de «diligencia~ p~nales indeterminadas» (a las
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Tr¡bunal Supremo, estando celebrando audiencia pública la Sala cspe·
clal de ConflICtos. de lo que corno Secretario de la misma, certifico. en
Madnd.' a treinta de octubre de mil novecientos noventa y
uno.-FIrmado y rubricado,.

Corresponde fielmente con su-original. Y para que eonste y remitir
con oficio al «BoleHn Oficial dcl EstadQ»), para su publicación, expido
y firmo ,la presente en Madrid; a catorce de noviembre de mil
nov('Clt'nl0S noventa y uno.

Primero.-En unas maniobras militares realizadas en la isla de
Fuertcventura el día 17 de noviembre de 1990 falleció el Cabo 1.0 José
Muño! García aL recibir el impacto de un disparo de mortero.

Scgundo.-Por tales hechos tramitan diligencias previas núm.. 1.313
de 1990, el Juzgado de Instrucción núm. 1 de Puerto del Rosario y en
las mismas se acordó requerir dcinhibición al Juzgado Togado Militár
T('rritorial numo 53 de Las- Palmas de GranCanaria, que seguía por el
mismo suceso diligencias previas mim. 58 de 1990, sin 'que este último
accediera a dicho requerimiento. por 10 ,que ambos órganos judiciales
remitieron a esta Sala sus respectivas actuaciones para la resolución del
conflicto positivo de jurisdicción asi planteado.

, Tercero.-Recibidas aquí tales diligencias, informó el Fiscal Togado
en el sentido de estimar competente a la Jurisdicción Militar.

11. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.-Estima esta Sala que tiene razón el Ministerio Fiscal
teniendo en cuenta, por un lado, que se trata de un hecho aparentemente
culposo, ocurrido en servicio de armas y con_ resultado de muerte de una
persona, que pudiera encajar en el párrafo. 2 del arto 159 del Código
Penal Militar v, por otro, la doctrina de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, expresada en su' Sentencia de 25 de marzo de 1991, que
interpretó dicha norma.

Como el ano 3.2 de la LOPJ y el arto 12 de la LO 4j1987 sobre
Competencia y Organización de la Jurisdicción Militar, atribuyen a esta
ultima el conocimicntode los delitos comprendidos en el Código Penal
Militar y t."Ste último es el que expresa la voluntad del legislador.
definiendo autcnticamcnte el «ámbito estrictamente castrense»a que se
refIere el 3rt 117,5 de la CE., es evidente que .el conocimiento de la
presente causa corresponde a los órganos militares.

SEXTE/\'CIA de 31 de oclllhre de' 1991; recaida en el
(ol¡tliclOde jurisdicción nlimero 5-91-.\1, planteado entre el
j¡q;ado Togado Militar Territorial número 53 de las
Fulmas dc' Gran Canaria .r el Ju=gado de Instrucción
núm. 1 de Pueno del Rosario.

28764

El Vicesccretaf.Ío de Gobierno del Tribunal Supremo:
Certifica: Que en el conflicto a que se hace mención, se ha dictado

la siguiente

Sentencia

Excmas, Sres,: Don Pascual Sala Sánchez, Presidente; Don Fernando
Colla tvlarqucz de Prado, don Arturo Gimeno AmiguCl, don José Luis
Fcrnjndc-z Flores, don Joaquín Delgado Garcia, Magistrados,

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

La Sala de Conflictos entre la Juris<Ji"cción Penal Ordinaria y la
Militar, integrada por los excelentísimos señores indicados anterior~
mente, se ha constituido para la deliberación y fallo del conflicto
positivo suscitado entre el Juzgado de Jnstruccíón núm. 1 de Puerto de
Rosario y el Juzgado Togado Militar Territorial núrn, 53 de Las Palmas
de Gran Canaria. por entenderse ambos competentes para instruir las
correspondientes diligencias penales por el hecho del fallecimiento de
José Munoz Garcia en la isla de Fuerteventura, siendo Ponente el
excelei1tísimo senor don Joaquín Delgado García.

cuales se refería la Circular de 24 de o(1ubre de jY77 del Tribunal
Supremo). es lo cierto que la alusión a esta circunstancia. en la cual no
podría plantearse el conflicto (porque todavía no habría procedimien
tos). sirve como dato para poder hablar de una primera fase en los
procedimientos -solamente iniciados o inslfuidos en parte- en los que
todavía no existen las certidumbres necesarias para poder plantear tales
('anllictos de jurisdicción.

IV. De todo lo cual hay que concluir. que, en el presente caso. nos
encontramos ante un conflicto de Jurisdicciones planteado en un
momento -«preprocesal», si se Quiere o inicial si resulta más adecuado
de! procedimiento o los prpcedirnientos. en el que no hay datos cienos,
habitndose planteado el conflicto de forma jurídicamente extemporánea
y desde luego precipitada e incorrecta. sin elementos de juicio concretos
para poder calificar el supuesto delito. lo que ha llevado a los Informes
fiscales y a los Autos judiciales a suponer hechos no inveslÍgado~ y a
argumentar sobre la competencia, en "inud decalíficacioncs hipotétIcas.
como lo deniuestra el que, de los unicos datos obrames en la comunica
ción polidal, haya temdo interpretacIOnes Judiciales tan diversas.

Tcrcero.-Planteada la cuestión en estos terminos )' entendiendo la
Sala que se está ante lo que podrá calificarse de controwrsia de
jurisdicciones cautelarcs. a falta de mejor denominación. resuelve esta
en los siguientes términos:

l. Resultando imposible determinar competencia jurisdiccional
alguna por la f.alta de datos al cf('ClO. dITidc en cuanto al fondo. en
aplicación del art. 17.2 de la Ley Orgánica de Conflit"tos Jurisdiccionales
(aplicable en el presente caso por el ano 29 de dicha Ley) que el conflicto
se ha plantc<ldo incorrectamente, ordenando la reposición de las
actuaciones al momento anterior al que se planteó el conflicto. conti
nuándolas hasta que aparezcan los elememos de Juicio necesarios para
considerar, si se plantea, el oportuno conflicto de jurisdicciones en
t&rminos adecuados, para lo cual deben remitirse estas actuaciones al
Juzgado de la Jurisdicción ordinaria que es el oportuno porque: 1,0 Es
el que primero conoció de la comunicación policial y el que debió
actuar, en primer lugar, adoptando una decisión sobre la solicitada
autorización, en cuanto, conforme al art 48,2 de la uy Orgánica del
Poder Judicial (que determina que no obstante la suspensión que
pudiera dccretarse por razón del incidente del' -conflicto de jurisdiccio-
nes, la misma «no alcanzará a las actuaciones preventivas o preparato
rias ni a las cautelares, cualesquiera que sean los órdenes en eventual
conflicto, que' tengan carácter urgente o necesario o que, de no
adoptarse, pudieran producir un qUébrantw irreparable o de dificil
reparación. En su caso, los Jueces o Tribunales adoptarán las garantías
procedentes para asegurar los derechos o intereses de las partes o de
terceros O el interés publico»), dicho Juzgado ordinario debió, incluso
planteando prematuramente el conflicto de conflicto de ¡'urisdicciones,
adoptar las medidas urgentes oportunas y no -plantear e· conflicto. sin
decidir nada respecto a la urgente· petición· que ya carece de toda
efectividad; 2.° es la jurisdicción preferente para instruir las primeras
diligencias, según los articulas 11, 12 Y 13 de la Ley de EnjuiCIamiento
Criminal y los arts. 3.2 de la Ley Orgánica del Poder JudIcial y 12 de
la Ley 0.4/1987 de la Competencia y Organización de la Jurisdicción
Militar que interpretan auténticamente el art, 117:5 del texto consü(u
cional; 3.° por principio, hay que presumir siempre la competencia de
la jurisdicción ordinaria (como así lo reconoce la Sentencia del Tribunal
Constitucional 175/1982 de 13.de diciembre) e interpretar restrictiva
mente la Jurisdicción Militar (Sentencia del Tribunal Constitucio
nal 22j1982, de 12 de mayo).

H. En consecuencia y en cuanto a la competencia jurisdiccional
para resolver la cuestión concreta de la autorización ¡;mra una interven
ción telefónica. esto corresponde al Juzgado ordinano, por las antedi
chas razones. que debió tornar -lo que no hizo~ la decisión resptX'to a
la misma, con lo cual se ha incumplido el art, 48.2 de la Ley Orgánica
del Poder Judicial.

lIJ. Por otra parte, esta Sala declara, en terminos generales, que
corresponde tomar las debidas medidas cautelares, siempre, a la
autondad judicial a la que dirija la Polida Judicial y siempre que las
solicitudes al efecto, tengan carácter urgente )' sin perjuicio de que,
posteriormente y cuando se teogan suficientes elementos de juicio,
pueda plantearse el conflicto de jurisdicciones o de competencias que
pudiera proceder.

FALLO

En consecuencia, esta Sala decide que vuelva lo actual al Juzgado de
Hospitalet de L10bregat para que continuando el correspondiente-
procedimiento, por los trámites procesales que estime oportunos, siga
investigando los hechos. sin perjuicio de que, una vez investigados, si lo
considera aSÍ, pueda plantear el conflicto de jurisdicciones correspon~

dientes,

Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en el «Boletín Oficial
del Estado» y en la «Colección Legislativa», lo pronunciamos, manda
rnos y firmamos.-Siguen las firmas.

Publicación.-Leída y publicada ha sido la anterior sentencia por el
excelentísimo señor don José Luis Fernández Flores, Magistrado del

FALLO

El conflicto de jurisdicción entablado entre el Juzgado de Instrucción
núm. 1 de Puerto del Rosario y el Juzgado Togado Militar núm. 53 de
Las Palmas de Gran Canaria, sobre conocimiento de causa penal
relativa al fallecimiento de José Muñoz García en la isla de Fuerteven
tura el día 27 de noviembre de 1990, queda resuelto en favor de la
Jurisdicción Militar.

Rcmitase a dicho Juzgado Togado Militar mimo 531as diligencias por
él mismo tramitadas y las del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Puerto
del Rosario, e-nviando a este último testimonio de la presente resolución.

Así. por esta nuestra Sentencia, que se publicará en el «Boletín
Oficial del ~stado», lo pronunciamos, mandamos y firmamos.


