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TRIBUNAL SUPREMO

19576 SENTENCIA de 23 de junio de 1995, recaida en el conjlü:lo
de jurisdicción número 2-93-M, planteado entre el Tribunal
Militar Centt'al y el Juzgado de Instrucción número 17 de
Barcelona.

Don José María López Mora Suárez, Secretario de Gobierno del Tribunal
Supremo,

Certifico: Que en el conflicto de jurisdicción se ha dictado la siguiente
Sentencia:

Conflicto número 2-93-M.
Ponente: Don José ¡'~ranciscode Queral Lombardero.

EN NOMBRE DEL REY

La Salade Conflictos de Jurisdicción del Tribunal Supremo, constituida
por su Presidente don Pascual Sala Sánchez, y los Magistrados don Eduardo
Moner Muñoz, don Baltasar Rodríguez Santos, don Joaquín Delgado García
y don José Francisco de Queral Lombardero, dotada de la potestad juris
diccional reconocida en la Constitución, dicta la siguiente

SENTENCIA

En la villa de Madrid a 23 de junio de 1993.
En el conflicto dejurisdiedón suscitado entre el Tribunal Militar Central

y el Juzgado de Instrucción nÍlmero 17 de Barcelona, respecto a las dili
gencias previas número 1519/90/D de dicho Juzgado, relativas al falle-
cimiento del soldado don Miguel Escalona Río, ocurrido el 25 de septiembre
de 1986, cuando prestaba servicio militar en el Regimiento de Montaila
.Arapiles 62. de Guarnición en Seo de Urgel (Lérida).

Ha sido Ponente el excelentísimo seiior don José Francisco de Querol
Lombardero, quien previa deliberación y votación, expresa así el parecer
de la Sala.

Antecedentes de hecho

1. El Juzgado de lnstrucdón número 17 de Barcelona, con motivo
de querella interpuesta contra el excf'lentísimo seilor General Médico don
Francisco González de la Vega y otros, por presunto delito de imprudencia
tf'meraria con resultado de muert.e, instruye las diligencias previas número
1519/90/D, habiendo solicitado, con fecha 14 de octubre de 1991, del Juz
gado Togado Militar Territorial numero 32 cooperación judicial para que
se tome declaración al mencíonado General Médico, en relación con el
reconocim¡f~nto que el día 19 de abrí! de 1985 efectu6 al soldarlo falle('ir!~

a efectos de su clasificación para el servicio mHite..r, el '2:':~'~ !',~é declarado
útil para el servicío por la ('Qrre~p::::Ü¡iclii.e Junta de Clasificación y
Revisión.

') !;:~ ,íuzgado Togado Militar Territorial número 32, por estimar que
los hechos objeto del exhorto diligenciado pudieran ser constitutivos de
delito militar, remite la documentación oportuna al Tribunal Militar Cen
tral, por si el conocimiento de los mismos fuese de la competencia de
dicho Tribunal.

3. Pasadas las actuaciones al Fiscal ,Jurídico Militar del Tribunal Mili
tar Central, a efedos de competenda, se emite informe por el mismo en
el sentido de que en hLS actuaciones motivo del informe se cuestiona si
entre la observación médica practicada al soldado fallecido por el General
González de Vega, el 19 de abril de 1985, y dicho fallecimiento existe
o no relación de causalidad, lo cual afecta al funcionamiento de los servicios
médicos de las Fuerzas Armadas, bien jurídico protegido por el Código
Penal Milüar, bajo la rúbrica de! Capítulo VII, del Título VI, aDelitos contra
la eficacia del senido_, y en b,,lse a ello, y teniendo en cuenta el contenido
de la Sentencia número (\0/19HL de 14 de marzo, del Tribunal Consti
tucional, estima, qUi~ el COllocÍIniento de los hechos motivo de las diligencias
previas núnwro IS1wnO/D, ('S en un principio, competencia del Tribunal
Militar Central, eh' acuerdo con el art. ~H.l.a), df' la Ley Orgánica 4/1987,
de 15 (j¡. julio

4. El Tribunal Militar CentTal, opinando que (a los solüs efectos com
pr.,tt'lwiah·s) ('/l principio los hechos pudieran estar tipificadob en el <lit.
11;0.4 de! C/HIi~o Penal Militar, estima correspoude la cOlHl1t'tcnda a la
.Jurisdiceión l\lilitar por aplicación del art 12.1 de la Ley Orgánica 4/1987,
de 15 de julio, y, consecuentemente acuerda, por Auto de la de enero
de Wf,z, requerir de inhibición al Juzgado de Instruc{'Íún número 17 de

Barcelona respecto del conocimiento de las diligencias previas núme-
ro lfi19/90jD.

5. El Juzgado de Instrucción requerido no accedió a la inhibición
por entender que las actuaciones se siguen por un delito de imprudencia
temeraria con resultado de muerte previsto y penado en el arto 565 del
Código Penal y el requerimiento de inhibición se fundamenta en el art.
160--4." del Cüdigo Penal Militar, por lo que, en todo caso nos encontra
ríamos ante un concurso de leyes, que debe ser resuelto, según el art.
68 del Código Penal, a favor de la infracción más gravemente penada.

6. Oído el Ministerio Fiscal, éste opina que corresponde ('onocer del
asunto a la jurisdicción ordinaria, por quedar absorbido el supuesto en
el arto 565 del Código Penal.

7. Señalado el día 21 de junio del corriente para deliberación y vota
ción, tuvo lugar este acto con el siguiente resultado:

Fundamentos de derecho

Primero.-Sin prejuzgar la cuestión, ya los solos efectos competeneiales,
hemos de partir del supuesto fáctico a que se contienen las actuaciones
penales objeto de este conflicto. Se trata del reconocimiento e inform0
médico determinante de que el soldado don Miguel Angel Escalona Río
fuese declarado útil para el servicio por la Junta de Clasificación y Revisión·,
tanto el General González de Vega como los integrantes de la expresada
Junta pertenecían al Cuerpo de Sanidad Militar y realizaban un cometido
profesional reglamentado y propio de su especialidad técnica. La finalidad
del reconocimiento era concretamente la de determinar la ublidad o inu
tilidad del reconocido para la prestación del servicio militar. El soldad....
Escalona Río padecía enfermedad asmática (alergia respidil;1na), no detec·
tada por la Junta de Clasificación y Revisión como c ,:i,<i. de ínutilidad
y, en consecuenda, fue incorporado a filas e inidó d cumplimiento del
servicio militar, durante el cual y, al parecer, como consecuencia di) la
enfermedad que padecía falleció el día 25 de septif;/Ubre de 1086 por parada
cardio-respiratoria por un ataque agudo de asma. Por hL<; autoridad militar
correspondiente se intruyü el putinent~ e-"vediente adminjstratjvo, en
el que se declaró que el fallecimiento del '¡¡dado Escalona Río lo fue
en acto de servido.

Segundo.-Nos encontramos, pues, ante un presunto actuar culpable
por negligencia, imprudencia o impericia, atribuible a unos profesionales
militares en el cumplimiento de conwtidos técnicos y en la producción
de un resultado de muerte que pudiera ser. consecuente a esa actuación
culposa y en adecuada relación de causalidad.

No es, por tanto, jurídicamente incorrecta la calificación provisoria
que de los hechos que, a dedos de compet.encia, formula el Juzgado Ordi
nario, al incardinar los hechos en el arto Sfj5 del Código Pl:"nal: i~~:'~~;·~;'{;cJicia

temeraria de carácter profesional y re,""dl,::,.:.~~ ~::- ;;,múddio, constitutivo
todo ello de un delito c{)mlí~~.

Por oCr:,: ~:::'~e, al arto 160, aparra,k' 4." del Código Penal Militar castiga
iti lllili~.ar que por impericia o I1(·gligu,._ja profesional incumpliere los debe
res técnicos de su profesión f'Sp"i'Ja! dentro de las Fuerzas Armada..,;;, y
no cabe dudar, en el presente caso, d,J carácter militar del o de los pre
suntos responsables, de que el tema a enjuiciar es si ha habido o no incum
plimiento, por impericia o negligl'nda. de deberes técnicos profesionales,
a",í de cómo la determinación w.edtante reconocimiento médico oficial,
de la utilidad o inutilidad par" ':, ¡·(,;-,;cio del llamado a fila:'>, es un deber
impuesto a la Junta de Clasi f ':l6')'] y Revisión (compuesta por Im'dicos
militares) y consiste en un ':,,:n' u» técnico propio de la especialidad
propia dd Cuerpo Militar dí' Sar,Í':b"

Tercero.-EI arto 160-4." f!<:l¡ ::údi;~,~ Penal Militar, tipifica un delito .de
ríesgo., haciendo abstracc¡r,r¡ d·.l ;,:~,útado. Ba..'>ta el incumplimiento (por
negligencia o impericia) d·' df'~ ·"-i-'~ profesionales técnicos especificos para
la consumación del de!:.il. Se 'mta de un .delito de peligro abstracto~,

en el que el peligro Jl(~ '·s >'1(' T:'nto del tipo, sino la razón o motivo que
llevó al legislador a i[ln~mi" .{ 1.:1 ;~onducta.

Al producirse el L. sult~ ;0 lesivo --muerte dcl soldado Escalona Río
pasado un elerto he· :,'. .' :,d.' que le fUe calincado útil par<l el servicio,
y, aunque pudiera (", ;.';1' ',"-¡ón de causalidad suficiente entre esla posi-
ble errüIH~uo inf!eb',,; U'ic,tCÍón y el posterior fallecimiento del soldado,
han sucedido Jwd"J ' .mlecimientos -prestación de servicio, activi-
dades propias (~":' rn,c l;-alizadas por Escalona Río, crisis dp. S\I enfer
medad, etc.- Ijl.k u' :.~! .í.yf'n con el ataque de asma y la parada caTdio-res-
pirat.oria LUl:"· Itl hilecimiento. Estos hechos posteriores no entran
como e¡"mc:'~~;s "';, (~IJ el arto 160-4 del Código Penal l\mit:lr, y sí,
en cambio el·' ,;, del Código Penal Común.

Es, p:; I.·U) i-Y :,'uuda la afirn¡ación del Fiscal Togado de que, en
e:-;te ea::;\':, (" <P'ü;)osición entre los arts. 160-4 y 565, citados, no puede
s<.Jv·;u·s: l:t:d: 1,:1 al principio de altenatividad consagrado en el arto 68
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del Código Penal Común, ni a la declaración contenida en el arto 12-1.°
de la Ley Orgánica sobre Competencia y Organización de la Jurisdicción
Militar, por cuanto no existe una repetición literal de preceptos incri
minadores. Habiendo acaecido, en el caso de autos, un resultado dañoso,
éste resulta absorbido, de comprobarse la relación causal o imputación
objetiva, en el precitado arto 665, en relación con el 407, ambos del Código
Penal Común, El principio de consunción obligaría a considerar incluido
el desvalor jurídico del riesgo en el desvalor más grave del resultado,
desapareciendo, en consecuencia, el delito de peligro en beneficio del de
imprudencia con resultado de muerte.

Por lo expuesto, la Sala estima que el presente conflicto de jurisdicción
debe ser resuelto en favor de lajurisdicción ordinaria, y, consecuentemente,
en favor del Juzgado de Instrucción número 17 de los de Barcelona.

Vistos los artículos citados y demás de aplicación al caso:

Fallamos: Que debemos resolver y resolvemos el conflicto de jurisdic
ción positivo planteado entre el Tribunal Militar Central y el Juzgado de
Instrucción número 17 de los de Barcelona, en favor de este último, a
quien se les remitirá todas las actuaciones. Particípese lo resuelto al Tri
bunal Militar Central y recábense los oportunos acuses de recibo.

Así por esta nuestra Sentencia, que se publicará en el ~Boletín Oficial
del Estado>, lo pronunciamos, mandamos y firmamos'

Publicación.-Leída y publicada ha sido la anterior Sentencia por el
Ponente excelentísimo señor don José Francisco Querol Lombardero, estan
do celebrando audiencia pública la Sala que la dictó, en el mismo día
de su fecha, certifico.-Firmado y rubricado.

Corresponde tielmente con su original. Y para que conste y sirva para
su publicación en el.Boletín Oficial del Estado>, expido y firmo la presente
en Madrid, a 29 dejunio de 1993.

19577 SENTENCIA de '?8 de junio de 1993, recaída en el conflicto
de jurisdicción nÚ11U:iro 3-93-M, planteado entre la, Sala de
lo Penal del Trihunal. Militar Territorial Cuarto de La Coru
tia y el Juzgado de Instruccwn de El Ferrol.

Don José María López-Mora Suárez, Secretario de Gobierno del Tribunal
Supremo.

Certifico: Que en el conflicto de jurisdicción núm. 3j93-M, se ha dictado
la siguiente :;eú~~~!:-t:

EN NOMBRE DEL REY

La Sala de Conflictos de Jurisdicción compuesta por el excelentísimo
señor Presidente del Tribunal Supremo don Pascual Sala Sánchez, y de
los Magistrados don Joaquín Delgado García, don Baltasar Rodríguez San
tos, don Eduardo Moner Muñoz y don José Francisco Querol Lombardero,
dotada de la potestad legalmente reconocida, dicta la siguiente

SENTENCIA

En la villa de Madrid, a 23 de junio de 1993.
En el conflicto de jurisdicción negativo planteado ante esta Sala contra

el Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial, Cuarto,
de La Coruña, de fecha 20 de octubre de 1992, por un lado, y el Auto
dictado por el Juez de Instrucción de El Ferrol de 8 de abril de 1992,
en el conocimiento del sumario núm. 41/01/92, contra Isaac Fernández
Pérez por desobediencia a prestar el servicio militar, siendo Ponente el
excelentísimo señor don Baltasar Rodríguez Santos, la Sala a tal efecto
señalada se pronuncia en los siguientes términos:

Antecedentes de hecho

Prirnero.~DonIsaac Femández Pérez, integrallte L,d primer reemplazo
del año 1992, destinado como Marinero de la Armada en g¡ Ferrol, salió
de su residencia habitual en León y utilizando el pa.<¡aporte militar y per
cibidas las indemnizaciones reglamentarias, se tra.,>ladÓ a El Ferrol, bajó
del tren y se acomod6 en el autobús oficial que con otros le estaban espe
rando,. introduciéndose en el Cuartel de Marinería, donde tra'i ponerse
en filas, entregar la documentación y recibir un número, fue llevado al
dormitorio, introduciendo sus cosas en la taquilla que le correspondió,

bajó de nuevo con los demás dirigido por un Cabo, se desnudó de medio
cuerpo para arriba y semibajándose los pantalones se le puso una inyección
y le miraron los testículos, no cortándole el pelo por no llevarlo largo,
pasando después a unas aulas donde le dieron el papel para su afiliación
y para rellenar el seguro colectivo, siendo entonces (~uando decidió no
firmarlos, manifestando a un Cabo allí presente que ~era Testigo de Jehová
y su negativa a realizar el servicio militar~<

Segundo.-Por el suplente del Juzgado Togado Militar núm. 41 se incoa
sumario, entendiéndose competente, a lo que se opone el Fiscal Togado
por estimar que la competencia en el enjuiciamient.o de los anteriores
hechos corresponde a la jurisdicción ordinaria, por ser constituvos de
un presunto delito previsto y penado en el art< 135 bis del Código Penal,
formulando declinatoria de jurisdicción solicitando la inhibición a favor
del Juzgado Decano de los de El Ferrol, inhibición que desestima el titular
del Juzgado en Auto de 7 de agosto de 1992, contra cuya resolución inter
pone el Ministerio Fiscal recurso de apelación, dictándose por la Sala
de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto de La Coruña Auto
con fecha 20 de octubre de 1992 en el que se entiende declinar la com
petencia a favor de la Jurisdicción Penal Ordinaria.

Tercero.-Por su parte, el Juez de Instruccíón de El Ferrol, dictó Auto
con fecha 8 de abril de 1992, estimando que los hechos son competencia
de la Jurisdicción Militar, declarándose incompetente, no aceptando la
anterior competencia señalada, planteándose el conflicto de jurisdiccíón
una vez firme la resolución.

Cuarto.-Remitidas las actuadones a la Sala de Conflictos de Juris
dicción del Tribunal Supremo, se designó Ponente al excelentísimo señor
don Baltasar Rodríguez Santos por providencia de 9 de marzo de 1993;
el Fiscal Togado evacuó su informe tras el t.raslado que le fue efectuado,
designándose el día 21 de junio próximo, a las diez horas, para deliberación
y fallo.

Fundamentos de derecho

Primero.-La cuestión a debatir se centra en la determinación del con
cepto de ~incorporación»al servicio militar y su consiguiente aplicación
al caso de autos a fin de delimitar el campo entre la Jurisdicción Penal
Ordinaria, en concreto en su art. 135 bis i), y la ,Jurisdicción Penal Militar,
en su art. 102, párrafo tercero.

El Auto del Juzgado de Instrucción de El Ferrol de 8 de abril de 1992
entiende que los hechos imputados a don Isaac Fernández Pérez son cons
titutivos de un delito de desobediencia del arto 102 del Código Penal Militar
y por ello declina en su favor el conocimiento de la causa, partiendo de
la base de que el citado señor Fernández Pérez efectuó su incorporación
al servicio militar, por cuanto que ésta se produjo en el díay hora preüjados.
Por el contrario, el Tribunal Militar Territorial Cuarto, Sala de lo Penal,
en su Auto de 20 de diciembre de 1992, resolviendo el recurso de apelación
interpuesto por el Fiscal Togado, sostiene que el presunto delito sería
.~a negativa a prestar el servicío militar» previsto y penado en el art. 135
bis del CÓdlgü :~~~~ dado que don Isaac Fernández Pérez en ningún momen
to adquirió la condición de militar ¡;;.:~:,- nunca se efectuó la ~incorporación»,

ya que éste nunca tuvo intención de incorporarse ~ !"!.!~S, por lo que «su
presencia en el lugar militar como dato objetivo, queda viciada ¡:-,¡;;- ~'!

dato subjetivo -si bien objetivamente fundado- de en ningún momento
tener intención de incorporarse a filas»,

Conforme a lo estatuido en el arto 24.1 de la Ley 13/1991, de 20 de
diciembre, del Servicio Militar, al decir: «El servicio militar comienza en
la fecha de incorporación al destino asignado en las Fuerzas Armadas>" .• ,
queda resuelto el problema, pues si por un lado ya en la misma Ley (arts.
13 y 14) se regulan los aplazamientos y las prórrogas de incorporación
al servicio militar, por otro, el hecho de la «incorporación> se precisa con
la citación que acompaña al pasaporte y que se envía al interesado, en
la que se indica el lugar, el día y hora de tal obligación.

El concepto de ~incorporación' no es sólo jurídico, como se indica
en la providencia del Juez de Instrucción de El Ferrol de 18 de marzo
de 1992, sino también y por ello mismo, un acto humano que, como tal,
conlleva un hacer específico.

Incorporarse es agregarse a otras persona~ para formar un CUPl"pO,
dice el Diccionario de la Real Academía Espanola. Por ello, el ('amino
a seguir para dilucidar si hubo o no incorporación habrá de ser al analizar
con objetividad la conducta del señor l"ernández, y, al respecto, procede

I decir que del examen de la.'> actuaciones resulta que éste, siendo de León,
y tras recibir en su día el pasaporte-citación con las ayudas económicas
correspondientes (declaración folio 33 vuelw) sin formular protesta, toma
el tren, llega a El Ferrol, se apea, sube a continuación al aut.obús oficial
que le estaba esperando junto al resto del contingente, siendo trasladado
al Cuartel de Marinería. Una vez en el interior del Cuartel, con los demás,


