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gerancia insumisa. Grupos en que se integra. d) Otros procederes ante los Tribunales.
2. Los insumisos no convictos.—II. LA JUDICATURA FRENTE A LA INSUMISION.

En la actualidad, la repercusién social del fenémeno ha impuesto —sin
base legal nominativa alguna—, incluso en la practica forense, el nomen iuris
de una consigna contestataria de la legislacién de objecién de conciencia: la
insumisién'. Con esta denominacion se vienen comprendiendo dos colectivos
de personas: los que, sin haber obtenido el reconocimiento oficial como obje-
tor (hayan o no solicitado tal consideracién), rehtsan el cumplimiento del ser-
vicio militar (S.M.) alegando razones de conciencia; y los que, estando en po-

! Sobre el tema, sin 4nimo de exhaustividad, sino meramente aproximativo, AA.VV. (edicién
de P. Tbarra), Objecion e insumision. Claves ideolégicas y sociales, Fundamentos, Madrid, 1992, es-
pecialmente pags. 50-53, 92-99 y 297-303; R. AjanGIz, C. MANZANOS y J. PASCUAL, Objetores, In-
sumisos. La Juventud Vasca ante la Mili y el Ejército, Servicio Central de Publicaciones del Go-
bierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1991, especialmente péags. 46-77 y 202-213; G. LANDROVE DiAZ,
Objecion de conciencia, insumisién y Derecho Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, especial-
mente pags. 77 y ss.; A. MARTINEZ BLANCO, Derecho Eclesidstico del Estado, 11, Tecnos, Madrid,
1993, pags. 143-149; J. R. SALCEDO HERNANDEZ, «La insumisién», en La objecion de conciencia en
el Derecho espasiol e italiano, Universidad de Murcia, 1990, pags. 187-217; Idem, «Objecién de
conciencia, desobediencia civil e insumisién», en La objecién de conciencia. Actas del VI Congreso
Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado (Valencia, 28-30 de mayo, 1992), ed. a cargo de
V. Guitarte Izquierdo y J. Escriva Ivars, Valencia, 1993, pags. 325-338, especialmente en la
pég. 332 se ocupa del origen de la expresién analizada.
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sesién del referido status, rechazan la realizacién de la prestacién social.
Existe aun quien ha renunciado a su condicién de objetor, previamente alcan-
zada, para después repeler el deber de servir en filas (supuesto denominado
como reobjecion).

En el presente trabajo nos ocuparemos, fundamentalmente, de los objeto-
res insumisos, sin perjuicio de que podamos hacer alguna referencia al otro
grupo de insumisos no objetores, y que muchas de las consecuencias que ex-
traigamos les puedan también ser aplicables.

Es evidente que la conducta en examen constituye un delito de los que son
—como es regla general, por otra parte, de nuestro ordenamiento juridico—
perseguibles de oficio. Esto no empece que ante la remisa actitud de determi-
nados 6rganos judiciales, la Oficina para la Prestacién Social de los Objetores
de Conciencia (O.P.S.0.C.)? haya, en ocasiones y normalmente tras la apertura
de diligencias informativas, tenido que «avivar» el celo del Ministerio Fiscal.

Nos encontramos, asi, con el problema ante los Tribunales, judicializacién,
por supuesto, no querida por los insumisos’, y tampoco siempre —y acaso
ésta sea una de las grandes cuestiones a plantearse— por los jueces. En efecto,
dada la actitud de algunos titulares del poder judicial en el tratamiento de esta
polémica, surge la duda de si para algunos de ellos —tal vez acostumbrados a
tratar con otra calana— son verdaderos delincuentes®. En esta tesitura, no es
de extrafar que se haya llegado a sefialar que los jueces dicen cosas raras y ha-
cen juridicamente el pino; incluso que el verdadero insumiso era el magistrado,
en el primer caso en que se absolvié a un acusado de rehtise a la PS.S.’

Con este trabajo, fruto de una mayor y profunda investigacién que realiza-
mos en la materia, pretendemos acercarnos —a través de la Jurisprudencia *—

?> Que para eso es también su cometido: articulo 44 del Reglamento, ahora derogado, de la
P.S.0.C. (R.D. 20/1988, de 15 de enero, B.O.E. ntim. 18, de 21 de enero): «La O.P.S.O.C. es el
érgano encargado de la gestién, inspeccién y control de la prestacién...» Vid. también el articu-
lo 12.1 de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la de objecién de conciencia. En la
actualidad, articulos 63 a 65 del nuevo Reglamento de la objecién de conciencia y de la P.S.S,,
aprobado por R.D. 266/1995, de 24 de febrero (B.O.E. ntim. 64, de 16 de marzo de 1995,
pigs. 8377-8391).

> Al menos, en principio. Es humano pensar que nadie desea verse en el banquillo de los
acusados. Sin embargo, como quiera que el imperio de la Ley supone inevitablemente el someti-
miento a juicio de la cuestién, determinados grupos contestatarios pretenden extraer la mayor
rentabilidad posible de la situacién, procurando sensibilizar a la opinién publica.

* Segiin el diario ABC, de 17 de julio de 1994, pig. 30, una encuesta realizada por el Centro
de Investigaciones Socioldgicas «refleja que se rechaza la insumisién por parte de los esparioles,
pero que no se cree que deba ser considerada como delito».

’ Cf. F. SAVATER, «Leyes y conciencias», en EJ Pais, 29 de marzo de 1992, pag. 14; y J. GAR-
cfa MORILLO, «El respeto a las leyes», en E/ Pais, ndam. 229 de su secciéon Temas de nuestra
época, «Insumisién en Espafia», 9 de abril de 1992, pdg. 5. El caso enjuiciado es el resuelto por la
Sentencia 75/1992, de 3 de febrero, del Juzgado de lo Penal (J.P.) nimero 4 de Madrid, sobre la
que tendremos ocasién de volver.

¢ El estudio de las Sentencias recaidas en procedimientos penales contra objetores de con-
ciencia, habra de pecar siempre de incompleto y fragmentario. Esta afirmacién se explica —que
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a esas dos realidades constituidas, de un lado, por las actuaciones ante los Tri-
bunales por parte de los protagonistas del fendmeno analizado, pero también,
de otra, por las propias reacciones de la judicatura.

I. LOS INSUMISOS ANTE LA JUDICATURA.
¢UNA TIPOLOGIA DE LA INSUMISION?

Aparte otras lecturas, puede a nuestro juicio extraerse una consecuencia
fundamental del examen de la Jurisprudencia: hay insumisos que lo son por
conviccién y otros que, no siéndolo tanto, no gozan de tal seguridad. Pasemos
a analizar estas pautas de comportamiento, pero vayamos por pattes.

1. LoOS INSUMISOS CONVICTOS

Es posiblemente cierto que entre los insumisos que lo son por puro con-
vencimiento de que tal ha de ser su actitud, los haya simplemente por como-
didad o pragmatismo’. Pero en los demas casos —aunque indudablemente
luego hayan buscado su propia defensa, ejercicio de sagrado derecho, ante los
Tribunales—, puede pensarse en la sinceridad del objetor; en razones de

no justifica— en la dificultad de reunién del «esparcido» material (que en una minima dosis llega
a alcanzar la publicacién), asi como en la inexistencia en este campo de una Instancia Superior
que establezca una unificacién de criterio legal respecto a la aplicacién de estas normas punitivas
(los asuntos alcanzan su techo jurisdiccional con la denominada «pequefia jurisprudencia» de las
Audiencias Provinciales).

Ahora bien, no obstante la dispersién apuntada, estimamos que el material que hemos conse-
guido reunir (aproximadamente un centenar de resoluciones) puede ser suficientemente significa-
tivo o revelador del estado de la cuestién; en cualquier caso, aproximativo a la misma dado tam-
bién el escaso interés que ha merecido el tema de la jurisprudencia a la doctrina cientifica, que
por lo general ha atendido a supuestos concretos y no ha pretendido una construccién mis de
conjunto. No pensamos, tampoco, que sea obsticulo a nuestro propésito investigador que la ma-
yor parte de las Sentencias estudiadas emanen de Juzgados de lo Penal, pues buena parte de ellas
estdn firmes por no recurridas, y otras han sido confirmadas por la Audiencia Provincial respec-
tiva; obviamente, las hay también que, apeladas, permanecen sub iudice.

Se faltaria al m4s estricto deber de justicia de no agradecer, a todos y cada uno de los magis-
trados y jueces que lo han hecho, el facilitarnos las resoluciones de que disponemos.

” Comodidad o pragmatismo en cuanto que el interesado pretende —y tiene la esperanza
de— no realizar actividad prestacional alguna.

La objecién de conciencia al S.M. ha llegado, entre sus catalogaciones, a clasificarse de prag-
mética. Evidentemente no verdadera objecién de conciencia, si por ella entendemos, como es lu-
gar comtin en la doctrina (cf., por todos, R. BERTOLINO, L’obiezione di coscienza negli ordinamenti
giuridici contemporanei, Giappichelli, Torino, 1967, pigs. 68 y ss., especialmente pags. 71 y 73), el
rechazo de un deber por verdaderas razones —no comodidad— provenientes de la interioridad.

Trasladar este prototipo a la categorfa de la insumisién no resulta facil: Que la insumisién
pueda o no resultar comoda depende, evidentemente, en sus dltimas circunstancias —superadas
las inconveniencias del proceso— de que el resultado que se obtenga suponga o no el ingreso en
prisién.
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fondo, convicciones de conciencia, por parte del que rehtisa la prestacién, que
muchas veces se somete serena y ¢gustosamente? a juicio. Queremos decir con
esto que tal sujeto podra o no estar equivocado, y esta violando una Ley, pe-
nal ademads, pero lo hace —por lo menos entendemos que la duda acerca de la
franqueza de las razones de su conducta debe operar aqui a su favor— por-
que considera que esa regulacién no es justa; al menos no es la justicia que su
conciencia reclama para esa Ley®.

Como tendremos ocasién de ver con mas detenimiento, y por tanto ahora
como meras referencias, la valoracion judicial de este comportamiento auténtico y
no por razones de comodidad, desidia o apatia social ha llevado, bien a la propo-
sicién de indulto’, bien a imponer pena en el limite minimo posible ; ya, en oca-
siones, a atenuar la responsabilidad criminal ', en su caso, absolver al acusado .

a)  ¢Insumision de grupo?

Los insumisos convictos, que lo son por razones de conciencia, si bien ma-
nifiestan con esta actitud intimos escrapulos, lo cierto es que suelen traducir o
reflejar, por lo general, ideologias o creencias pertenecientes a conjuntos mas
amplios, aunque minoritarios, de sujetos. Fundamentalmente pueden distin-

S «Mi actitud es para mi un deber. Actiio contra algo que considero injusto. Y quiero aradir que,

en nombre de mis 18 amigos que hay en prision, el enviarnos a la circel no sirve para nada. No voy
a cambiar mis ideas por ello.» Esta es la tltima palabra del acusado, el insumiso J. R. Ocana San-
chez, en el juicio celebrado contra él en el J.P. nimero 5 de Madrid, segiin GUSTAVO CATALAN
DEUS, «Antes de la carcel», El Mundo, ato V, nGm, 182, 7 Dias, 25 de abril de 1993, pag. 12.

Son muchos los jueces y Tribunales que han tomado en consideracién esta postura, valorando
el hecho de sentarse en el banquillo sin atacar al (resto del) ordenamiento juridico; sabiendo el
acusado, incluso, que estd cometiendo un delito, pero prefiriendo, nunca mejor dicho en concien-
cia, ir a la cdrcel que no actuar contra sus convicciones, y todo ello a los fines de pretender cam-
biar una Ley que impone —o que contribuye a su mantenimiento en el caso de la P.S.S.—, en su
sentir, un deber injusto: la conscripcién obligatoria.

’ Sentencia 281/1992, de 6 de julio, del J.P. nimero 1 de Pontevedra (F.D. 1.°).

© Expresamente se establece en el F.D. 1.° /n fine de la Sentencia, firme por irrecurrida,
220/1993, de 19 de julio, del J.P. niimero 2 de Albacete, supuesto de un «reobjetor» insumiso al S.M.

"' Sentencia, firme por irrecurrida, 199/1994, de 20 de abril, del J.P. ndmero 5 de Alicante:
«...el M.F., que con incomiable imparcialidad ha reconocido en su informe que el acusado es una
persona auténtica» (F.D. 2.°), y Sentencia, también firme por inapelada, 260/1994, de 10 de mayo,
del J.P. nimero 6 de Alicante: «... se produce en el dnimo del acusado una conflictividad de intere-
ses, o abdicar de sus convicciones (se niega a colaborar con el ejército y sus manifestaciones por su
condicién de antimilitarista y pacifista, y convencido profundamente de actuar éticamente de acuerdo
a sus principios, incluso sabiendo que la realizacion de la prestacion pudo hacerla en su misma locali-
dad de vecindad), o reafirmindose en ellas, correr con sus consecuencias (es consciente que se estd
arriesgando a ir a la circel). Y se debe concluir que el acusado actué de forma consciente y voluntaria
al desobedecer el deber legal, pero lo hizo con detrimento de su facultad de eleccion entre los intere-
ses que se le representaban...» (F.D.5.°).

12 Sentencia de 16 de enero de 1993 del J.P. nimero 20 de Madrid, Actualidad Penal-Audien-
cias, nimero 4, abril de 1993, 78, pags. 231-235, en que se juzga una negativa al S.M. En el 4m-
bito de la prestacién, la citada Sentencia 75/1992, de 3 de febrero, del J.P. niimero 4 de Madrid.
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guirse dos grandes divisiones: quiénes lo son por razones o motivos religiosos
(mayormente, los Testigos de Jehovd) ® o, bien, los que pueden comprenderse
bajo convicciones de tipo humanitario, filoséfico, altruista, etc. (donde quere-
mos comprender los que suelen ser conocidos como pacifistas y antimilitaristas).

Valedores de unos y otros motivos han llegado a sensibilizar a la opinién
publica. Especialmente los segundos, sobre todo cuando vienen auspiciados
por los grupos pro-insumisién. No puede sino constatarse que han obtenido
una importante repercusion social, llegdindose a poner en tela de juicio que
merezcan ser tratados por el Derecho punitivo sancionador. Pero a ello, sin
duda, que también ha contribuido la propia Jurisprudencia .

Esta reflexion lleva a conectar con otra que casi podria ya calificarse como
de vexata quaestio: €l de si es o no posible el fenémeno de la objecién de con-
ciencia de grupo. El sentir general es proclive a la negativa, por diversas razo-
nes: es un fenémeno, el de conciencia, individual que, siendo como ha de ser
sincero, no puede asegurarse que sea verdaderamente coincidente con lo que
propugne la confesién. Ademais, los ordenamientos juridicos suelen establecer
un procedimiento de tipo individual para el reconocimiento de la condicién
de objetor; siendo muy excepcional —por cuanto que pudiera coartar la liber-
tad individual— que pudiera admitirse, en este sentido, una actuacion, por
sustitucion, de la confesién u otros organismos .

Sentado esto, no deja de parecer un contrasentido que, en algunos paises,
la comunis opinio legalizada esté por la sinceridad de los individuos pertene-
cientes a determinados grupos religiosos: es el caso de los Testigos de Jehova
(eximidos en Suecia de todo servicio) y de los Adventistas del Séptimo Dia
(que en Italia estdn exentos, previa peticién, del servicio armado y, entopces,
asignados al servicio no armado o al civil) *.

¥ Para una amplia referencia histérica de otros grupos confesionales cualificados, puede verse
R. BERTOLINO, L'obiezione. .., cit., pags. 156-157.

¥ ¢Qué imagen puede transmitir a la opinién puablica que en el mismo dia y pagina de un dia-
rio, E/ Paés, de 7 de octubre de 1992, saque a la luz la informacién de que una misma Audiencia
Provincial (A.P.), la de Madrid, por Secciones distintas, condene con dos afios, cuatro meses y un
dia de prisién a un autodeclarado Testigo de Jehova (Seccién XVI), mientras que a otro insumiso
le imponga sélo la pena de cuatro meses (Seccién 1I)?

¥ Cf. R. BERTOLINO, «Obiezione di coscienza. 1) Profili teorici», Enciclopedia Giuridica, XX1,
Istituto della Enciclopedia Italiana, 1990, pag. 1; G. ESCOBAR ROCA, La objecion de conciencia
en la Constitucion espariola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 246-249;
F. J. PELAEZ ALBENDEA, La objecidn de conciencia al S.M. en el Derecho positivo espariol, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1988, pdg. 127.

'* Puede que por todas estas razones, no se establece nada, en el Acuerdo del Estado espafiol
con los evangélicos (Ley 24/1992, de 10 de noviembre), sobre la objecién de conciencia de los
Adventistas. Aunque, como dice J. MARTINEZ TORRON, Separatismo y cooperacién en los Acuerdos
del Estado con las minorias religiosas, Comares, Granada, 1994, pags. 157 vy s., tal silencio puede
ser debido a la facilidad procedimental en el reconocimiento de la condicién de objetor, bastando
con la legislacion existente al respeato. Vid. nuestra ponencia «Los Acuerdos como garantia y re-
gulacién de objeciones de conciencia», en el VII Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico
del Estado, Barcelona, 1994.
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Sea lo que fuere, si pueden apreciarse distintos comportamientos segtn el
bando, religioso o no, en el que se sitie el insumiso; o para una més exacta,
por generalizable, catalogacidn, segiin que se sea, o no, activista o beligerante
a favor de la insumision. Entre quienes no adoptan tal posicién, podemos en-
contrar a numerosos renunciantes de la condicién de objetor de conciencia.
Muchos Testigos de Jehovda —dada su predisposicién a la objecién «total»—
han hecho uso de esta renuncia, sabedores que la insumisién al S.M. estaba
penada —en su limite minimo— inferiormente (haciendo factible la concesién
de la remisién condicional de la condena) al rehise a la P.S.S.”

Contrariamente, podemos también encontrar entre los insumisos activis-
tas, quienes han solicitado al C.N.O.C. les reconociera tal tipo de renuncia. La
finalidad perseguida ha sido completamente distinta: al preverse por muchos
de ellos que iban a ser «amnistiados», pasando directamente a la situacién de
reserva®, han pretendido la renuncia para, al ser llamados de nuevo a filas,
manifestar su voluntad de incumplir el servicio de armas®. Esta postura ha
sido conocida como «reobjecién», y la pretensién ha sido continuar con la
campafa de desobediencia legal con fines de repercusién social. La Adminis-
tracion, recelosa de estas aviesas intenciones, ha desestimado muchos de tales
pedimentos .

b) Los Testigos de Jehovd

Si la certeza persuasiva de negativa prestacional es generalizable a muchos
de los contestatarios, alcanza una especial significacién en el supuesto de de-

' Sentencia del Tribunal Supremo (ponente: sefior Sdnchez del Rio y Sierra) de 10 de diciem-
bre de 1992, recaida en el conflicto de jurisdiccién, 5/1992, planteado entre el Juzgado de Ins-
truccién de Tremp (Lérida) y el Juzgado Togado Militar nimero 31, con sede en Barcelona,
B.O.E. nim. 36, de 11 de febrero de 1993, pags. 4166 y s. El supuesto de hecho lo protagonizé
un Testigo de Jehovi que, habiendo primero solicitado y obtenido el reconocimiento como obje-
tor de conciencia, renuncia al mismo (lo que acepta el C.N.O.C.), y se presenta ante la autoridad
militar haciendo constar que «se negaba a cumplir el S.M., que habia renunciado a la condicion de
objetor de conciencia por exigirsele la prestacion de un servicio social sustitutorio, y que deseaba aco-
gerse a las Leyes militares».

" Tal y como acontecid con el R.D. 1442/1989, de 1 de diciembre, por el que se adiciona una
Disposicién Transitoria en el RD. 20/1988, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de la P.S.S. de los objetores de conciencia (B.O.E. nimero 289, de 2 de diciembre de 1989).

El presentimiento de este «indulto» para los objetores «veteranos» habia sido propiciado
desde la propia Administracién, en compensacién por los muchos afios de incertidumbre y para
facilitar la puesta en prictica de la P.S.S. Para un rapido excursus acerca de la «sensibilidad» del
Gobierno en este tema, pueden verse declaraciones del Ministro de Justicia, compendiadas por
A. FERNANDEZ PAMPILLON, «Revocacién de la nulidad del Reglamento de la P.S.O.C.», Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, ano XLV, 5 de mayo de 1991, nim. 1598, pig. 72 (2428).

¥ Casos de las Sentencias 211/1993, de 1 de julio, del J.P. niimero 2 de Albacete, la
220/1993, de 19 de julio, del mismo Juzgado, ambas firmes por irrecurridas, y la Sentencia de la
A.P. —Seccién 3.*— de Zaragoza 337/1993, de 17 de septiembre. En todas ellas la penalidad im-
puesta ha sido la de un afio de prisién menor.

® Cf. G. LANDROVE Diaz, Objecién de conciencia. .., cit., pag. 80.
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terminados valedores religiosos. A nuestro parecer y si tenemos visién histé-
rica, es indudable que los Testigos de Jehova tendrian demostrada esa sinceri-
dad con la carcel, cuando, en los tiempos del General Franco, fueron victimas
de las denominadas «condenas en cadena» o «prisién vitalicia» por su obje-
cién de conciencia al S.M.?" No puede, asi, extrafiar que la Sentencia
522/1992, de 17 de diciembre, del J.P. ntimero 5 de Alicante haya conside-
rado que la actitud del inculpado, precisamente un Testigo de Jehova, consti-
tuye un delito necesario para el mismo®. La Seccion 1.* de la A.P. de Alicante,
en Sentencia 310/1993, de 15 de abril, confirma esta resolucién, dando por
reproducidos sus argumentos en la apreciacién de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal ®.

Con todo, no puede dejar de constatarse que la consideracién hacia la refe-
rida confesién minoritaria, en cuanto que patrocinadora de la denominada ob-
jecién de conciencia «total» esta siendo, sin embargo, sometida a revision, es-
pecialmente en Italia. Y ello, al parecer, por dos razones: una, que la propia
confesién no impone inexorablemente una conducta de negativa a prestaciones
personales, dejandolo a la libre decisién particular de los correligionarios; otra,
que éstos se han manifestado dispuestos a realizar algtin tipo de actividad*.

2 No es nuestro objetivo ahondar en estas manifestaciones del pasado. Conocidos son los su-
puestos de los primeros objetores de conciencia al S.M. (Jestis Martin Nohales, Alberto Contijoch
Berenguer, Antonio Sdnchez Medina, Tomas Gil Albert), todos Testigos de Jehova, que pasaron
—el que menos seis, el que méds doce— unos cuantos afios en prisién. Sobre este tema, remitimos
al amable lector a J. JIMENEZ, La objecion de conciencia en Espana, Edicusa, Madrid, 1973. Mas
reciente, J. OLIVER ARAUJO, La objecién de conciencia al servicio miilitar, Civitas, Madrid, 1993.
Desde otras perspectivas, AA.VV., Con razén, insumisién, Editorial Revolucién, Madrid, 1990,
pdgs. 118-125 y 132 y ss.

Unicamente, aunque de poco consuelo pueda servir el mal de muchos, decir que esta situacién
no nos era exclusiva. También, por ejemplo, en Italia se vivi6 la spirale delle condanne. Vid. R. VEN-
DITTL, L'obiezione di coscienza al servizio militare, 2. ed., Giuffre, Milano, 1994, pags. 83-88.

# «El acusado infringe un deber, la realizacién de la P.S.S., impulsado o coaccionado por lo
que él se representa como un mal inevitable de entidad superior, la condena de su alma o la pér-
dida de la vida eterna, de acuerdo con la confesién que profesa, agotando con anterioridad las
vias de solucién del conflicto que le ofrece el ordenamiento juridico, teniendo notablemente dis-
minuidas sus facultades de eleccién, aunque no suprimidas, debido a la educacion religiosa reci-
bida desde la infancia, y a la presion o influencia que ejercen sobre él su entorno familiar y la co-
munidad en la que él vive, que le determinan, en gran medida, a cometer “un delito necesario”,
so pena de no acceder a la vida eterna» (F.D. 3.°).

? «La rigidez de los esquemas morales del acusado le han conducido a una ofuscacién del ra-
ciocinio y a perder el pleno dominio de su voluntad, disminuyendo notablemente sus facultades
de eleccién, que le ha condicionado, ante una situacién de conflicto creada por la educacién reli-
giosa recibida desde la infancia y la presién ejercida sobre él por su entorno familiar y comunita-
rio, a infringir el deber de la P.S.S., segiin apreciacién del juez 2 guo que el Tribunal asimismo es-
tima concurrente en el caso concreto sometido a enjuiciamiento, y por ello es correcta la
valoracién de la prueba plasmada en relato histérico de la sentencia y acertada asimismo la apre-
clacién de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal —cuyos argumentos se dan
por reproducidos—s» (F.D. 2.°).

# (Ciertamente que no en las condiciones actualmente establecidas, sino como un servicio com-
pletamente auténomo del militar. Cf. R, MazzoLa, «Obiezione di coscienza “totale” e principio di
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Para los que han proseguido con su negativa en el marco de la P.S.S., los
motivos religiosos no han sido mas relevantes que los de otro tipo a la hora de
su valoracién por la judicatura, quizis, en parte, porque la anterior divisién ni
conceptualmente, ni mucho menos en la practica, puede pretenderse en toda
circunstancia como pura. Es asi que se han pronunciado sentencias condena-
torias apreciando, o no, la concurrencia de circunstancias modificativas de
responsabilidad criminal en la conducta juzgada, cualesquiera —y en ambos
casos— que fueran las razones patrocinadoras de la insumisién. Y asi, a titulo
meramente ejemplificativo, si la citada Sentencia 522/1992, de 17 de diciem-
bre, del J.P. niimero 5 de Alicante®, considera que la actitud de un Testigo de
Jehova, insumiso, constituye un «delito necesario», imponiéndole —por la
concurrencia de eximente incompleta de estado de necesidad— la pena de
cinco meses de arresto mayor; contrariamente, la A.P. —Seccién XVI— de
Madrid, en Sentencia 482/1992, de 1 de octubre®, impone la pena de dos
afos, cuatro meses y un dia de prisién menor, al entender que:

«La simple alegacién, por tanto, de ser Testigo de Jehova y que la
PS.S. es contraria a sus ideas religiosas bastaria para que, aplicando la
atenuante analdgica de autos, la pena a imponer fuera la de cuatro me-
ses de arresto mayor, lo que evidentemente seria contrario a lo estable-
cido en la L.O. 8/84 y en el libro primero del C.P,, ya que a lo largo de
toda la actividad legislativa que culminé en la L.O. 8/84, se conocié
por el Legislador con exactitud la posicion al respecto de los Testigos de
Jehovd, pese a lo cual establecié como pena privativa de libertad a impo-
ner a los objetores de conciencia que rehusaren cumplir la P.S.S. la de
prisién menor en sus grados medio o maximo, sin excepcién alguna,
habiéndose desestimado por el T.C. todos los motivos de inconstitucio-
nalidad planteados al respecto en las S.S. 160 y 161 de 1987 ya citadas» 7.

En relacién con los méviles impulsores de la conducta analizada, es cu-
rioso constatar que a nivel de Tribunales no se ha esgrimido en Espafia, que
sepamos, el argumento de la consideracién de ministros de culto por parte de
los Testigos de Jehovi, y todo con el fin de alegar una pretendida discrimina-

ragionevolezza: il caso dei Testimoni di Geova», Quadern: di Dirstto e politica ecclesiastica, 1, 1993,
especialmente pags. 168 y ss.; P. MONETA, «Obiezione di coscienza. I1} Profili pratici», Enciclope-
dia Giuridica, XXI, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1990, pag. 3; V. TURCHI, «Obiezione di
coscienza», Digesto delle discipline privatistiche, Sezione civile, XII, U.T.E.T., 1995, pdg. 536;
R. VENDITTI, L’obiezione. .., cit., pags. 178-181.

% Corroborada por la A.P. —Seccién 1.*— de Alicante, en Sentencia 310/1993, de 15 de
abril. Vid. notas 22 y 23.

% Revoca la Sentencia de 1 de junio de 1992, del J.P. niimero 23 de Madrid. En ésta, conside-
rando concurrente atenuante analégica muy cualificada (art. 10.9 en relacién con el articulo 10.8,
todos del Cédigo Penal), se impuso la pena de cuatro meses de arresto mayor, por el rehuse de la
prestacién, a un Testigo de Jehova.

7 F.D. 4.° subrayado nuestro.
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cién respecto de los ministros de culto de otras confesiones, que quedan exo-
nerados del servicio de armas®. Es evidente que si tal exencién existiera no
nos estariamos planteando problemas de objecion de conciencia ni de rechazo
a servicio alguno. No obstante, puede que la carencia de tal alegato encuentre
su justificacién en la suerte adversa que ha corrido el mismo cuando se ha
procurado hacerlo valer en otros paises de nuestro entorno?.

c) La beligerancia insumisa. Grupos en que se integra

Los acusados del delito de rehtse a la prestacion social, en defensa de su
actitud, siempre han esgrimido sus certeras interioridades de conciencia, que,
segiin los casos, las defensas penales han juridificado, basicamente, a través de
los institutos legales del error de prohibicién (art. 6 bis C.P.), legitima defensa
(art. 8.4 C.P), estado de necesidad (art. 8.7 C.P.) y cumplimiento de deber o

» En Espafia, la prevalencia del ministerio religioso tinicamente se reconoce a ciertas autori-
dades eclesidsticas catélicas. Asi, el articulo VI del Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado
espafiol y la Santa Sede sobre la asistencia religiosa a las fuerzas armadas y servicio militar de clé-
rigos vy religiosos, sefiala: «A fin de asegurar la debida atencién pastoral del pueblo, se excepttian
del cumplimiento de las obligaciones militares, en toda circunstancia, los obispos y asimilados en
Derecho». En cambio, respecto de las demaés confesiones (protestantes, judios y musulmanes) con
las que se ha celebrado Acuerdos de cooperacién (Leyes nams. 24, 25 y 26, todas de 10 de no-
viembre de 1992), nada se establece en este sentido. Para D. BASTERRA MONSERRAT, «Acuerdo
Estado Espafol-Federacién Evangélica», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, VII, 1991,
pag. 587 —y con referencia al Acuerdo con los evangélicos—, constituye una muestra m4s de la
continuada desigualdad de trato que ofrecen comparadamente los Acuerdos con catélicos y pro-
testantes. Cf. —con més amplitud de Acuerdos—, A. MOTILLA, «Proyectos de Acuerdo entre el
Estado y las federaciones evangélica y judia: Primeras valoraciones», Revista de Derecho Priblico,
1991, pags. 573 y ss.; R. M. RAMIREZ NAVALON, «Los ministros de culto», en AA.VV., Acuerdos
del Estado espaniol con los judios, musulmanes y protestantes, Salamanca, 1995, pag. 149.

Por lo que a Italia respecta, también a los ministros de culto adventistas del Séptimo Dia y ju-
dios se les concede exonerarse del S.M. (arts. 6 y 2 de la respectiva Intesa). Otro tanto pretenden
los isldmicos respecto de sus guide del cuilto (art. 2 Bozza di Intesa. Puede verse en Quadern: di
Diritto e Politica ecclesiastica, 1993/2, pdgs. 561-571). Negando que todos los Testigos de Jehovi
puedan ser considerados como ministros de culto, sino sélo quienes ocupan el vértice de su orden
jerarquico, vid. R. MAZZOLA, Obiezione di coscienza «totale». .., cit., pags. 162-166.

» Nos estamos refiriendo, en concreto, al caso Grandrath. Con base en la existencia de razo-
nes objetivas y desprovistas de arbitrariedad, la Comisién Europea de Derechos Humanos ha re-
chazado que exista discriminacién en la exencién de toda prestacién concedida por la Ley ale-
mana a los eclesidsticos que se consagran a tiempo pleno a su ministerio religioso, respecto de un
Testigo de Jehovad que rechazé todo servicio (Informe de 12 de diciembre de 1966 —Demanda
2299/64; Albert Grandrath contra la R. F. Alemana—. Annuaire de la Convention Européenne des
Droits de I'Homme, 67, pag. 627). Cf. R. ERGEC, «Les dimensions européenes de 1'objection de
conscience», en AA.VV., Conscientious objection in the E.C. countries-L’obiezione di cosciencia nei
paesi della Comuniti Europea, Atti dell'incontro Bruxelles-Lovanio, 7-8 dicembre 1990, Giuffre,
Milano, 1992, pags. 14 v ss.; J. MARTINEZ-TORRON, «La protecci6n internacional de la libertad re-
ligiosa», en AA.VV., Tratado de Derecho Eclesidstico, Eunsa, Pamplona, 1994, pag. 235.

En Italia, ha acontecido otro tanto de lo mismo en cuanto al rechazo judicial de esta preten-
sion. Cf. R. MAZZOLA, ibid.,, pag. 165.
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ejercicio de un derecho (art. 8.11 C.P). El fin ltimo con ello pretendido, al
menos aparentemente’®, ha sido la libre absolucién de los cargos imputados.
Pero no habiéndose, en una gran porciéon de ocasiones, obtenido este resul-
tado, nos encontramos en la practica con que algunos de estos condenados,
adoptando una postura propiciada por los grupos pro-insumisién —y a los fi-
nes de una pronta y mayor publicidad con repercusiéon publica— han hecho
dejacion de su derecho al recurso, consintiendo, asi, la firmeza de la sentencia’.

Esta pasiva y omisiva actitud ha sido criticada por la doctrina*. Posicién
con la que puede coincidirse —en cuanto que revela una postura de desobe-
diencia civil— porque tal comportamiento de los insumisos parece reflejar el
rechazo —no creer en— del sistema, y no una actuacién contra una concreta
norma. Lo que no puede compartirse —al menos sin matizaciones— es la opi-
nién del autor citado, en la nota anterior, en el sentido de que no se renuncie
al recurso, sino que se alegue la vulneracién de preceptos constitucionales,
base para poder incoar recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y a
los fines de que se pronuncie de nuevo sobre la constitucionalidad de la nor-
mativa vigente. En nuestra opinién, con la perspectiva que da el tiempo trans-
currido, esta bien que se haga uso del 7us ut procedatur; pero debe hacerse liti-
gando con base en razones juridico-penales (y s6lo constitucionales en cuanto
ligadas con ellas), por cuanto que la actuacién procedimental —con alegacién
de derechos fundamentales—, a los fines del recurso de amparo, como se su-
giere doctrinalmente, esta abocada al fracaso, al menos las que pretenden am-
pararse en el articulo 16 C.E., ya que el Tribunal Constitucional ha consoli-
dado su doctrina contenida en las Sentencias 160 y 161, ambas de 27 de
octubre de 1987, como tendremos ocasién de ver.

Pero los grupos que propician la negativa a realizar la P.S.S.” no se han li-
mitado sélo a pedir a sus asociados o simpatizantes no recurrir las sentencias
condenatorias, sino que también:

*® N. Garcia Rivas, «Los delitos de insumision en la legislacién espafiolar, Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, XLV, septiembre-diciembre 1992, pdgs. 907 y s., considera que,
desde el punto de vista penal, son «extrafias» a los asuntos enjuiciados la alegacion de la legitima
defensa o el cumplimiento de un deber y que si se han valer por las defensas es tinicamente para
ganar tiempo en obtener sentencias condenatorias.

** Asf ha acontecido, entre otros, en los supuestos juzgados y resueltos por las siguientes Sen-
tencias: las 37, 38 y 39, todas de 1 de febrero de 1991 y del J.P. niimero 1 de Albacete; las Sen-
tencias 30, 31 y 32, de igual fecha que las anteriores y del niimero 2 de Albacete, as{ como la 197,
de 15 de junio de 1992, de este mismo Juzgado; Sentencia 474, de 6 de septiembre de 1991, del
J.P. de Palencia, y Sentencia 533, de 30 de diciembre de 1992, del J.P. niimero 1 de Pamplona
(Auto de 8 de marzo de 1993, declarando la firmeza).

2 N. GARciA Rivas, «Los insumisos en prision: el maximo rigor penal contra la objecién de
conciencia», Jueces para la democracia, 11, 12/1990, pags. 15-17.

¥ Entre otros, y como mas conocidos, Movimiento de Objecién de Conciencia (M.O.C.), Mili
KK, etc. En cuanto a bibliograffa mds especifica sobre los mismos: »7d. nota 1 y 21. Existen, ade-
mas, publicaciones periédicas cuyo contenido es favorecedor de la objecién y/o insumisién: En peu
de pau, La puga i el general y Papeles para la paz. En esta dltima, el nimero 38 se dedica monografi-
camente al «Debate sobre la objecién de conciencia», con amplios contenidos sobre la insumision.
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— Arropan al insumiso, incluso proporcionandole defensa técnica (en nu-
merosos supuestos el letrado, e incluso la representacion procesal, son
unas mismas personas) .

— Muy en relacién con el punto anterior, pretenden —y llevan en ocasio-
nes a la practica—, que por cada acusado de insumisién se presen-
ten, ante los jueces instructores de estas causas, cuatro personas que se
autoinculpan de induccion a la misma®.

— Todo ello, para procurar «movilizar» a la opinién publica, cuando me-
nos llamar su atencién, siendo éste uno de sus principales objetivos*.

— Propugnan la objecién de conciencia fiscal 7, en su sentido de detraer
del pago del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LR.P.E),
la parte destinada, porcentualmente en teoria, a gastos de defensa y
militares.

No vamos a entrar en figura tan controvertida’®; no obstante, entendemos

* Sin embargo —y queda la duda de si no serd una nueva estrategia—, tres insumisos valen-
cianos solicitaron su autodefensa en los correspondientes juicios; en uno de ellos la controversia, a
través de recurso de amparo, se elevé al Tribunal Constitucional, siendo desestimado el amparo
por sentencia de 6 de febrero de 1995.

Pero entre los resguardados por los colectivos se mantiene una actitud activista considerable.
Encontramos asi, entre las resoluciones (v. gr. el caso fallado por la Sentencia 33/1993, de 22 de
junio, de la A.P. de Céceres), quienes han llegado a autodenunciar su negativa prestacional.

«El caso mis impresionante, el que demuestra la fuerza del fenémeno y el convencimiento de
los acusados, es el que se dio en Pamplona, en el que cuatro insumisos renunciaron a la pena de
menos de un ano, solicitando la maxima —llamada 2-4-1— para solidarizarse con los ya encarce-
lados». Vid. PAU ToDO, «Insumisién», Ajoblanco, mayo 1993, pég. 55.

¥ Cf. J. R. SALCEDO HERNANDEZ, «La insumision», en La objecién. .., cit., pag. 205.

«Cinco jévenes fueron juzgados ayer en el Palacio de Justicia de Murcia por un delito de insu-
misién. Uno de ellos fue acusado de negarse a cumplir el S.M. y los restantes de inducirle a la co-
misién de dicho delito. El fiscal pidié para cada uno de ellos dieciocho meses de prisién, aunque
en el acto de la vista oral solicité, para los cuatro dltimos, dos meses de arresto y multa de
100.000 pesetas si el juez los consideraba autores de una simulacién de delito» (4.B.C., 17 de ju-
nio de 1993).

Pero en la mayoria de los casos prefiere «hacerse oidos sordos»: «... hubo testigos que abier-
tamente reconocieron haberle incitado a la insumisién, algo que, hoy por hoy, es un delito, pero
las palabras quedaron flotando en el aire, como si nunca se hubieran pronunciado» (Informacién
de Alicante, 31 de marzo de 1994, pag. 7).

* Cf. J. OLIVER ARAUJO, La objecion. . ., cit., pag. 191.

" Cf. J. R. SALCEDO HERNANDEZ, «La insumisién», en La objecién. .., cit., pag. 212. Cuestién
que también estd en la calle periédicamente, Diario Informacion de Alicante, «Los insumisos a fa-
vor de la objecién de conciencia fiscal», 6 de mayo de 1995, pag. 7.

* Sobre la materia, sin dnimo de complitud: J. M. ALONSO-VEGA ALVAREZ, «La objecién de
conciencia al servicio militar y la objecién de conciencia fiscal», Revista General de Derecho, nim.
543, diciembre 1989, pags. 7855-7878; AA.VV. (a cura di A. Drago y G. Mattai), L'obiezione fis-
cale alle spese militari. Quale pace? Quale difesa?, Gruppo Abele, Torino, 1986; M. G. BELGIORNO
DE STEFANO, «Obiezione di coscienza selettiva e obiezione fiscale», I/ Diritro Ecclessiastico, 1,
1987, pags. 25-43; J. M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico Espasiol, Servicio Publicacio-
nes Facultad Derecho, 1.* ed., Madrid, febrero 1989, pags. 223 y s.; F. LOPEZ ZARZUELO, «Refle-
xiones en torno a la objecion fiscal», Comunicacion al IV Congreso Internacional de Derecho Ecle-
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que tal forma de actuacién no deja de ser coherente por parte de quienes se
manifiestan objetores de conciencia al S.M., al menos los que se basan en
ideas pacifistas y antimilitaristas. Precisamente lo que no parece légico es que
quien participe de tal objecién porque a su conciencia le repugne el Ejército,
por el contrario contribuya «alegremente» a su mantenimiento y existencia.
Sin embargo, tal pretendida objecién ha sido rechazada por cuantos Tribuna-
les han tenido ocasién de pronunciarse sobre el tema y asi —y sin 4nimo ex-
haustivo— desde la Corte Constitucional”, y el Tribunal Supremo *, hasta los
Tribunales Superiores de Justicia de Comunidad Auténoma*.

Las razones fundamentales utilizadas por la doctrina forense son: que la
normativa vigente no reconoce la denominada objeciéon de conciencia fiscal,
no desprendiéndose de los articulos 16 y 30 de la C.E., sino mas bien todo lo
contrario del articulo 31 de la misma Norma; que la deduccién practicada por
los recurrentes no esta contemplada en la legislacién reguladora del LR.PE,;y,
en todo caso, serfa un problema estrictamente politico cuya resolucién no co-
rresponde al Tribunal, no siendo pertinente que los particulares dispongan la
politica presupuestaria, reducto de las Cortes Generales.

Unicamente terminar diciendo que —sea defendible o no este tipo de ob-
jecion— debe coincidirse con Alonso-Vega Alvarez en que la forma de practi-
car la deduccién del LR.PE —tal y como se esta realizando— no es la que
exige la ortodoxia basada en los principios constitucionales .

sidstico del Estado, Valladolid, 1988, pags. 381-399; A. MARTINEZ BLANCO, Derecho Eclesidstico. ..,
cit., pags. 152 y ss.; R. NAVARRO-VALLS y R. PALOMINO, «Las objeciones de conciencia», en
AANVV., Tratado de Derecho Eclesidstico, Eunsa, Pamplona, 1994, pags. 1114-1119; P. DE OTa-
DUY, «La objecién fiscal y laboral»,en Papeles para la Paz, niim. 38, pags. 253-263; PEREZ DE
AYALA, «La ética fiscal como problema», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, IV, 1990,
pags. 265 y ss.

¥ Providencia de 28 de junio de 1990, en que se reitera doctrina de las Sentencias del propio
Tribunal 160 y 161/1987, de 27 de octubre. Vid. R. RODRIGUEZ CHACON, E! factor religioso ante
el Tribunal Constitucional, Servicio Publicaciones Universidad Complutense, Madrid, 1992,
pégs. 115 y ss. y 140 y ss., con el que debe coincidirse en cuanto a las observaciones que formula.
El Alto Tribunal ha vuelto a pronunciarse en el mismo sentido en el Auto 71/1993, de 1 de
marzo, inadmitiendo a trimite el recurso de amparo formulado contra la Sentencia de 29 de mayo
de 1992 de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.
Vid. «Jurisprudencia constitucional», XXXV, B.O.E., enero-abril 1993, pags. 1673-1676.

“ Sentencia de 11 de mayo de 1988, Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 4150, pags.
4086 ys.

* Sentencia de 9 de enero de 1988, de la Audiencia Territorial de Zaragoza (ponente: sefior
Cano Mata), Revista Juridica La Ley, 1988-1, 432; Sentencia de 24 de mayo de 1989, del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana —Sala de lo Contencioso-Administrativo—
{ponente: sefior Martinez Corral), Revista Juridica La Ley, 1989-4, 590; Sentencia de 2 de abril de
1990, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Catalufia —Sala de lo Contencioso-
Administrativo— (ponente: sefior Barrachina Juan), Revista Juridica La Ley, 1991-1, 636.

“ J. M. ALONSO-VEGA ALVAREZ, La objecién de conciencia. .., cit., pag. 7874. El autor aboga
por la legitimidad constitucional de la objecién fiscal y ofrece la férmula correcta de practicarla.
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d) Otros procederes ante los Tribunales

No todos los condenados, por supuesto, han secundado esta postura, pu-
diéndose encontrar, inversamente, una variada gama de posiciones: son mu-
chos los que si han hecho valer su derecho al recurso de apelacién, acudiendo
a la superior instancia de la Audiencia Provincial, por lo general, con suerte
adversa. Es muy significativo que, en ningtin caso, las Audiencias Provinciales
hayan rebajado —revocando la Sentencia—, la condena impuesta por el Juz-
gado de lo Penal ; contrariamente, cuando ha habido revocacién ha sido para
imponer pena superior a la sefialada en la instancia®. En los supuestos en que
las Audiencias mantienen una penalidad por debajo de la minima legal de los
dos afios, cuatro meses y un dia, tal condena inferior ya partia del Juzgado de
lo Penal ®,

Vedado el accesq, por la via penal, al Tribunal Supremo®, las actuaciones
judiciales han llegado a residenciarse, en alguna ocasién, ante el Tribunal
Constitucional. Al menos se ha pretendido. Esta misma intencién se ha tenido
respecto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La culminacién ante el Tribunal Constitucional ha seguido dos caminos: el
indirecto, intermediado por los érganos judiciales, merced al sometimiento de

# Asi, las Sentencias 75/1991, de 3 de junio, de la A.P. —Seccién 1.>— de Murcia; la
105/1992, de 26 de octubre, de la A.P. —Seccién 2.*— de Navarra; la de 13 de marzo de 1993,
de la A.P. —Seccién 2.— de Las Palmas de Gran Canaria, y la 58/1993, de 8 de junio, de 1a A.P.
—Seccién 4.— de La Corufia, que confirman, respectivamente, las Sentencias 41/1991, de 16 de
febrero, del J.P. nimero 3 de Murcia; la 174/1992, de 4 de mayo, del J.P. ndmero 2 de Pam-
plona; la de 30 de septiembre de 1992 del J.P. niimero 5 de Las Palmas de Gran Canaria, y la
102/1993, de 1 de abril, del J.P. niimero 1 de Santiago de Compostela. Todas habfan impuesto la
pena de dos afios, cuatro meses y un dia de prisién menor.

“ Las Sentencias 68/1991, de 24 de junio, de la A.P. de Salamanca; 60/1992, de 13 de julio,
de la A.P. de Avila (publicada en Actualidad Penal-Audiencias, 4, abril 1993, 60, pdgs. 185-187);
485/1992, de 1 de octubre, de la A.P. —Seccion XVI— de Madrid, y la 349/1993, de 23 de sep-
tiembre, de Ja A.P. —Seccién 3.— de Zaragoza, imponen la pena de dos afios, cuatro meses y un
dia de prisién menor, revocando la menor pena impuesta, respectivamente, por las siguientes Sen-
tencias: 104/1991, de 6 de marzo, del J.P. de Salamanca (nueve meses de prisién menor);
111/1992, de 31 de marzo, del J.P. de Avila (seis meses de arresto mayor); la de 1 de junio de
1992, del J.P. nimero 23 de Madrid (cuatro meses de arresto mayor), y la Sentencia de 16 de ju-
nio de 1993 del J.P. numero 2 de Zaragoza.

“ Asi la Sentencia 75/1992, de 3 de febrero, del J.P. nimero 4 de Madrid, que habia absuelto
al acusado, fue revocada por la A.P. —Seccién 2."— de Madrid, en Sentencia 491/1992, de 5 de
octubre, pero impuso, Gnicamente, la pena de cuatro meses de arresto mayor. Otro tanto ocurre
con la Sentencia de 30 de marzo de 1993, de la A.P. —Seccién 1.*— de San Sebastidn, que san-
cioné con cuatro meses y un dia de arresto mayor, revocando la pena de un mes y un dia de
arresto mayor que habia fijado la Sentencia 84/1992, de 2 de marzo, del J.P. niimero 2 de San Se-
bastidn.

Por otro lado, la respectiva A.P. respet6 el castigo fijado por la Sentencia 234/1992, de 7 de
octubre, del J.P. de Soria (cuatro meses y un dia de arresto mayor), y la Sentencia 522/1992, de
17 de diciembre, del J.P. ntimero 5 de Alicante (cinco meses de arresto mayor).

“ Articulo 14 L.E.Crim. (tras la reforma operada por la L.O. 7/1988, de 28 de diciembre) en
relacién con el articulo 847.1 de la misma Ley.
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cuestién de inconstitucionalidad; y el directo —agotadas las vias previas— y
personal del recurso de amparo.

Prescindiendo de mayores profundizaciones en cuanto a pronunciamientos
suscitados en otros dmbitos (Recursos de amparo decididos por las Senten-
cias 15/1982, de 23 de abril ; 23/1982, de 13 de mayo™®; 25/1982, de 19 de
mayo **; 40/1982, de 30 de junio™ y 35/1985, de 7 de marzo”'; interpuestos
todos, con base en la Constitucién, antes de la promulgacién de las leyes regu-
ladoras de la objecién de conciencia; con excepcién del inadmitido por Auto
177/1988, de 8 de febrero®. Recurso de inconstitucionalidad ntimero
263/1985 incoado por el Defensor del Pueblo contra la legislacién sefialada y
resuelto por la célebre Sentencia 160/1987, de 27 de octubre ™. Las cuestiones
de inconstitucionalidad suscitadas por la Audiencia Nacional, acerca del rango
de orgénica, o no, de la ley reguladora de la objecién de conciencia al S.M. y la
posibilidad de la objecién sobrevenida: Sentencia 161/1987, de 27 de octu-
bre*. Y un suceso menos conocido, al menos intratado por la doctrina, es el
conflicto de competencia suscitado por el Gobierno de la Nacién contra el
apartado 1 del articulo 7 del Decreto 40/1989, de 24 de febrero, de la Genera-
lidad de Catalufia”; finalmente, como consecuencia de coyunturas politicas,
desistido®), la Corte Constitucional, con motivo de asuntos penales, ha tenido
que conocer de diversos supuestos:

1. El Juzgado Territorial ntimero 46 de Justicia Militar de Pamplona plan-
te6 al Tribunal Constitucional si era acorde a la Ley de leyes la atribucién a la
jurisdiccién militar del conocimiento de los delitos de negativa al cumplimiento
del S.M., por parte de quienes no se habian incorporado a filas. La cuestion

“ Sala Primera. Recurso de amparo 205/1981. Ponente: sefiora Begué Canton. B.O.E., nt-
mero 118, de 18 de mayo.

* Sala Primera. Recurso de amparo 253/1981. Ponente: sefiora Begué Cantén. B.O.E,, na-
mero 137, de 9 de junio.

El Auto 108/1981, de 29 de octubre, habia resuelto, favorablemente, sobre la suspension de la
orden de incorporacién a filas del solicitante del amparo.

* Sala Primera. Recurso de amparo 418/1981. Ponente: sefior Escudero del Corral. B.O.E,
nam. 137, de 9 de junio.

El Auto 100/1982, de 24 de febrero, resolvié también afirmativamente la suspensién de la or-
den de incorporarse al S.M. del recurrente.

* Sala Segunda. Recurso de amparo 64/1982. Ponente: sefior Arozamena Sierra. B.O.E., ni-
mero 169, de 16 de julio.

’' Sala Primera. Recurso de amparo 444/1984. Ponente: senor Escudero del Corral. B.O.E,,
nam. 74, de 27 de marzo.

2 Turisprudencia Constitucional, tomo XX, 1988, pags. 1325-1327.

» Pleno. Ponente: sefior De la Vega Benayas. B.O.E. de 12 de noviembre de 1987, correccién
errores B.O.E. de 10 de diciembre.

* Pleno. Cuestiones de inconstitucionalidad 34, 35, 600 y 702/1986. Ponente: sefior Latorre
Segura. B.O.E. de 12 de noviembre de 1987, correccién errores B.O.E. de 10 de diciembre.

” Después redactado de nuevo por el D. 161/1989, de 3 de julio. Conflicto positivo de com-
petencia 2248/1989, B.O.E., nim. 110, de 8 de mayo de 1990, pag. 12157.

* Auto de 18 de enero de 1994, B.O.E.,, nim. 30, de 4 de febrero de 1994, pig. 3665.
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fue decidida, en el sentido de que tal asignacién no contrariaba el articulo 117.5
en relacién con el 24.2, ambos de la C.E., por la Sentencia 60/1991, de 14 de
marzo”. La problemdtica volvié a suscitarse —si bien en en este caso ante el
Tribunal Supremo, y con el mismo desenlace negativo— por un insumiso que
se arrogaba la condicién de objetor en el caso fallado por la Sentencia del T.S.
(Sala 5.%) de 24 de junio de 1991

La controversia queda ya para el pasado merced a la L.O. 13/1991, de 20
de diciembre, del Servicio Militar”, que atribuye el conocimiento de los he-
chos criminosos relatados a la jurisdiccién ordinaria.

2. La A.P. —Seccién 2.°— de San Sebastian plante6 una cuestién de in-
constitucionalidad, por entender discriminatorio que las mujeres estén exentas
del S.M.® Este sentir se suscité por la Audiencia al conocer del recurso de
apelacién contra la Sentencia 85/1992, de 2 de marzo, pronunciada por el J.P.
ntmero 2 de San Sebastian. El Tribunal Constitucional no la admiti6 a tra-
mite®.

Del mismo modo, la A.P. de Ledn, en Sentencia de 6 de junio de 1994, re-
chazé las razones sexistas y discriminatorias alegadas por el acusado, insumiso
al SM. @

La cuestién, en cuanto discriminatoria, ha sido también planteada en el
ambito contencioso-administrativo, siendo rechazada por todas las decisiones
judiciales que han tenido ocasién de pronunciarse sobre la materia®. Si bien,

7 Ponente: sefior Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. B.O.E., nim. 91, de 16 de abril.

La Sentencia conté con el voto particular de De la Vega Benayas, no siendo recibida «pacifi-
camente» por la doctrina. Cf. A. IBANEZ-MOVILLA ALVAREZ, E/ poder judicial, Tecnos, Madrid,
1986, pags. 184-188; J. CAMARASA CARRILLO, S.M. y objecion de conciencia. Régimen juridico de
la exencion del S.M. por motivos de conciencia, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 209-213,
A. CANO MATA, Sentencias del Tribunal Constitucional sistematizadas y comentadas, XI1-1.°, enero-
abril de 1991, pags. 222-224; DIEZ PICAZO, Régimen constitucional del poder judicial, Civitas, Ma-
drid, 1991, pig. 39; F. FERNANDEZ SEGADO, «La jurisdicciéon militar en la doctrina constitucio-
nal» (Comentario a la S.T.C. de 14 de marzo de 1991)», Revista General de Derecho, ntime-
ros 562-563, julio-agosto 1991, pags. 5847-5867; J. M. GARCIA LABAJO, «La sumisién de los “insu-
misos”. Comentario a la S.T.C. (Sala Pleno) 60/91, de 14 de marzo», Revista Juridica Espasiola La
Ley, nam. 3, 1991, pags. 3-18.

*® Ponente: sefior Sanchez del Rio Sierra, Actualidad Penal, ntim. 38, semana 14, 20 de octu-
bre de 1991, pags. 1443-1446.

*® B.O.E.,, nim. 305, de 21 de diciembre.

® Con evidentes errores, escribia E/ Paés, 15 de mayo de 1993, pdg. 31: «... la audiencia do-
nostiarra cree que no se cumple el principio de igualdad entre los ciudadanos cuando en la Ley
de Objecién de Conciencia se dice: “Las mujeres estan exentas del S.M. Podréan ser llamadas a
cumplir determinados servicios de las Fuerzas Armadas de conformidad con la legislacién regula-
dora de la movilizacién nacional”», Vid. también E/ Mundo del Pais Vasco, de 28 de mayo de
1993, pags. 1y 25.

¢ El Pais, 21 de julio de 1993, pag. 16. Informacién confirmada por el titular del mencionado
J.P., sefior Filgueira Bouza; nuestro agradecimiento.

2 Sentencias de las Audiencias Provinciales «Ledico», 16 al 30 de septiembre, 18-1994, n(im.
2269, pags. 4464-4467 (F.D. 4.°y5.°).

¢ Son muchas las Sentencias del Tribunal Supremo constituidoras de doctrina jurispruden-
cial; a titulo meramente ilustrativo: las de 24 de noviembre de 1991, Sala 3.* —Seccién 7.* (po-
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en un principio, los Tribunales pudieron resolver con el argumento consis-
tente en que el S.M. de la mujer pendia de regulacion legal; posteriormente,
este argumento judicial devino inservible, en cuanto que la esperada regula-
cién desembocé en la exencién contenida en la L.O. del S.M. de 1991 %.

Este es un tema, de los pocos, en que ciertamente puede entenderse que
nuestro ordenamiento mantiene una desigualdad juridica, y lo hace en perjui-
cio del hombre®. La tGnica razon para entender que la mujer no esta obligada
al S.M., sin que tal justificacién se base en la diferencia de sexo, es refugiarse
en razones histéricas dado que el hombre es el que siempre ha tenido que em-
pufiar las armas. La dificultad procede de que tales razones histéricas, en el
fondo, no se fundan mas que en la discriminacién sexual, en la antafia /mbeci-
llitas sexus. No hay justificacién, pues, para que la mujer no participe de este
deber legal *.

3. Mejor suerte, al menos por ahora al haber sido admitida a tramite, ha
corrido la cuestién de inconstitucionalidad elevada al supremo intérprete de la
Constitucién por la Seccion 1.* de la A.P. de Sevilla, y que ha entendido des-
mesurado el régimen penal del rechazo a la prestacion social”. De esta ma-

nente: sefior Sanchez-Andrade y Sal). Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia, 1991, niim. 8732,
pég. 11903 y s.; 28 de enero de 1994, Sala 3.* —Seccién 7.* (ponente: sefior Murillo Martin de los
Santos). Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia, 1994, niim. 433, pags. 567-569, y 3 de octubre de
1994, Sala 3.* —Seccién 7.* (ponente: sefior Cancer Lalanne). Aranzads, Repertorio de Jurispruden-
cza, 1994, nam. 7843, pags. 10228-10231.

“ Articulo 11.2: «Las mujeres estan exentas del S.M. Podrin ser llamadas a cumplir determina-
dos servicios en las Fuerzas Armadas, de conformidad con la legislacién reguladora de la moviliza-
cién nacional». Vid. F. FERNANDEZ SEGADO, «El nuevo disefio del S.M.: La L..O. 13/1991, de 20 de
diciembre», Revista de Administracién Priblica, nim. 129, septiembre-diciembre 1992, pigs. 91ys.,
para quien, desde la perspectiva de que la contribucién a la defensa de Espafia es no sélo un deber
sino también un derecho, no resulta clara la constitucionalidad de la fé6rmula legal acufiada; como
también es discutible la misma desde la éptica de la consideracién del S.M. como una obligacién.

% Lo que no deja de parecer un contrasentido si se examinan otras parcelas del ordena-
miento. Asi, en materia civil, las reformas operadas por las Leyes de 13 de mayo y de 7 de julio,
ambas de 1981, tuvieron en gran medida su razén de ser en la equiparacién juridica hombre-mu-
jer. Por si fuera poco, el B.O.E., ntim. 250, de 18 de octubre de 1990, publica la Ley 11/1990, de
15 de los mismos mes y afio, que lleva por titulo, precisamente, «sobre reforma del Cédigo Civil,
en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo».

“ Cf. J. E. MARTINEZ JIMENEZ y A. M. MORENO MOLINA, «Principio constitucional de igual-
dad y no prestacién del S.M.», en El principio de igualdad en la Constitucién espasiola, 1, X1 Jor-
nadas de estudio, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Secretaria General Técnica
del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags. 633-650, para quienes la mujer debe integrarse en
el S.M. obligatorio, ya que no hay razones técnico-castrenses que lo impidan, pues la estructura
puede perfectamente adaptarse sin grandes problemas; y las razones culturales, que si tienen mds
peso especifico, son sin embargo constitucionalmente irrelevantes.

 «El Tribunal Constitucional, por providencia de 12 de abril actual, ha admitido a tramite la
cuestién de inconstitucionalidad nim. 961/1994, planteada por la Seccién 1.* de la A.P. de Sevi-
lla, respecto del articulo 2.3, en la parte que dice “en sus grados medio o méximo y de inhabilita-
cién absoluta durante el tiempo de la condena”, de la L.O. 8/1984, de 26 de diciembre, de regu-
lacién del régimen de recursos en casos de objecién de conciencia y su régimen penal, por posible
oposicién al principio de proporcionalidad derivado de los articulos 1.1, 9.3 y 10.1 de la C.E.»
(B.O.E, ntim. 95, de 21 de abril de 1994, pig. 12329).
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nera, el Alto Tribunal habra de retomar tan relevante tema, ya que cuando fue
planteado por el Defensor del Pueblo, en su recurso de inconstitucionalidad,
se pronuncid al respecto muy escuetamente y de forma esquiva.

En cambio, la A.P. de Pontevedra, en Sentencia de 18 de enero de 1993,
no accedi6 a someter ante el Constitucional una cuestién en términos seme-
jantes, aunque no absolutamente coincidentes *.

Por lo que concierne a recursos de amparo, conocemos dos supuestos —
ambos en el entorno de la insumisién al S.M., aunque uno de ellos con impor-
tantes implicaciones en el 4mbito de la P.S.S.— interpuestos con alegacién de
razones de conciencia. Ambos han corrido idéntica fortuna, desfavorable a los
recurrentes.

En uno, atendido por Sentencia 204/1994, de 11 de julio®, el T.C. ha de-
fraudado las legitimas esperanzas™ de que resolveria una cuestién controver-
tida: la negativa a continuar cumpliendo el S.M., manifestada a través de lo
que serian desobediencias sucesivas o deserciones en cadena.

En el otro, el T.C., consolidando su doctrina de las tan citadas Sentencias
160 y 161 de 1987, ha asentado que la objecién de conciencia a la PS.S. no
tiene soporte en la Carta Magna: Sentencia 321/1994, de 28 de noviembre
de 1994,

Aqui, el interesado basaba en tres los motivos de su recurso: 1) falta de
finalidad reeducadora y resocializadora de la pena (art. 25 C.E.). El Tribu-
nal desestima el alegato por falta de previa alegacién en su momento; 2) vul-
neracién del principio de igualdad (art. 14 C.E.), por cuanto que otras Sen-
tencias han absuelto al insumiso o han impuesto pena inferior a la del solici-

® «La solicitud que recoge el punto 3.° del escrito de formalizacién del recurso, acerca de la

elevacién de la cuestién de inconstitucionalidad sobre el articulo 2.3 de la L.O. de 26 de diciembre
de 1984, deviene absolutamente extemporanea: primero, porque la norma de que se trata fue de-
clarada vilida o, lo que es igual, conforme a los principios constitucionales, por el T.C. en Senten-
cias 160 y 161 de 27 de octubre de 1987; y segundo, por cuanto la norma llamada a servir de com-
paracién o contraste a la hora de ofrecer justificacion de la vulneracién del articulo 14 de la C.E.
(el art. 127 del C.P. Militar) vino a quedar sin contenido tras la entrada en vigor de la L.O. de 20
de diciembre de 1991 del S.M.» (F.D. 4.°).

® Sala 1.* Ponente: sefior Cruz Villalén. B.O.E, niim. 185, suplemento, de 4 de agosto de
1994, pags. 28-35.

™ Avivadas por el Auto, del propio Tribunal, de 22 de junio de 1992, en el que accedié a la
suspension solicitada por el demandante de amparo. En el Antecedente 6 del mismo se recoge
como argumentacién de la defensa del recurrente que: «Esta situacién provocarfa al demandante
una cadena interminable de procesos por desercién militar, condenandolo reiteradamente por la
supuesta comisién de un dnico delito, que realmente no es mas que el ejercicio del derecho a la
objecién de conciencia durante su permanencia en filas, figura reconocida en otros pafses de
Europa occidental y asumida por el Parlamento Europeo. Esta cadena reiterada de procedimien-
tos y condenas violentarfa de plano el principio non bis in idem reconocido en nuestro Derecho
interno y en los Tratados de Derecho Internacional». Cf. J. F. LOPEZ AGUILAR, «A propésito de
un reciente Auto de la Sala 1.* del T.C.», Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam.
1643, 5 de agosto de 1992, pags. 121-129 (4597-4605).

" B.O.E, ntm. 310, suplemento, de 28 de diciembre de 1994, pdgs. 57-59.
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tante de amparo. El Tribunal contesta que no se ha aportado prueba en este
sentido; 3) infraccién de la libertad ideolégica (art. 16 C.E.), que igualmente,
desestima el Tribunal con la antes aludida confirmacién de su propia
doctrina™.

En cuanto al intento de «arribar» al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, la Comision, reiterando su doctrina, ha rechazado las pretensiones
planteadas por insumisos espafioles en las Decisiones de 17 de mayo y 3 de
octubre, ambas de 19907,

2. LOS INSUMISOS NO CONVICTOS

El examen de las resoluciones judiciales revela la existencia de una serie
de supuestos en que la autenticidad de las pretendidas razones para rehusar el
cumplimiento de la prestacidon social ha de ponerse muy en entredicho. En
concreto, se trata de objetores acusados por la relatada causa que, bien por-
que la conviccién hacia tal conducta era inexistente, aunque no querian reali-
zar prestacion personal alguna, es decir, ni S.M. ni P.S.S., bien porque no eran
suficientemente convictos a la insumisién, a la hora del sometimiento a una
accién penal se han arrepentido, ya de su voluntad de no hacer ya de su inicial
aunque débil creencia, prefiriendo no arriesgarse a ir a la carcel.

Independientemente de que algunos de estos casos de supuesta insumision
verdaderamente no fueran tales, sino que realmente integraran sélo los tipos
penales del articulo 2.1 6 2.2 de la L.O. 8/1984 —que sancionan, respectiva-
mente, la ausencia arbitraria del centro donde se realiza la PS.S. y la falta de
presentacién al mismo™—, los autores de los restantes supuestos en anilisis

” «Argumentaba el actor que el tinico limite al ejercicio de la libertad ideoldgica es el mante-

nimiento del orden publico. Si se acepta que el no cumplimiento del S.M. por razones de con-
ciencia, también ha de aceptarse la no realizacién de la P.S.S. por dichos motivos, que por su na-
turaleza pacifista no pueden vulnerar el orden pablico.

A la luz de la jurisprudencia constitucional recaida sobre el tema, este dltimo motivo del
recurso, sin mas argumentacién que la transcrita, no puede prosperar. En primer lugar, por-
que como en varias ocasiones ha declarado este Tribunal (S.S.T.C. 15/1982, 101/1983,
160/1987, 1227/1988), el derecho a la libertad ideolégica reconocido en el articulo 16 C.E. no
resulta suficiente para eximir a los ciudadanos por motivos de conciencia del cumplimiento de
deberes legalmente establecidos, con el riesgo aparejado de relativizar los mandatos legales»
(FJ. 4).

» Vid. Seleccion de Dictimenes de la Direccion General del Servicio Juridico del Estado 1991,
Ministerio de Justicia, 1992, pag. 556.

™ 1..0. 8/1984, de 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de recursos en caso de
objecién de conciencia, su régimen penal y se deroga el articulo 45 de la L.O. 2/1979, de 3 de oc-
tubre, del Tribunal Constitucional (B.O.E., nim. 311, de 28 de diciembre).

Articulo 2.1: «Al objetor que faltare, sin causa justificada, por mds de tres dias consecutivos
del centro, dependencia o unidad en que tuviese que cumplir la P.S.S., se le impondr4 la pena de
arresto mayor en su grado maximo a prisién menor en su grado minimo». Redactado por el ar-
ticulo 8.° de la L.O. 14/1985, de 9 de diciembre, de modificacién del C.P. y de la L.O. 8/1984, de
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podriamos decir que han hecho probaturas o bravuconadas, que, a la hora de
la verdad, se han quedado en alguno de los acabados de mencionar delitos
menores y no han querido integrar el tipo del articulo 2.3 de la misma Ley
Orgénica 8/84”. Hay que inferir, de aqui, que el rechazo prestacional no era
debido a profundas interioridades personales (como mucho, en dltima instan-
cia, que el miedo ha vencido a las mismas), porque no han hecho gala y mani-
festacion expresa y terminante del rehtise a la PS.S. Dirfamos mas bien que se
trataba de una postura cémoda, creadora de expectativas, sin definicién ex-
presa sino manifestadora de una conducta ambigua, caracterizada muchas ve-
ces por un simple no hacer, que podia ser integradora, segin los casos, del
tipo penal del articulo 2.3 pero también de las figuras criminosas del mismo
articulo en sus apartados 1.° 0 2.°

Cuando se ha llegado a la dura realidad del procedimiento penal —incluso
ante el posible conocimiento de la existencia de las primeras condenas a dos
afos, cuatro meses y un dia de prision “—, los protagonistas en estudio se han
manifestado, segtin los casos, por reconducir sus conductas a las propias del
abandono de, o no presentacion a, la P.S.S.” En estos supuestos, se ha culmi-
nado por conformar acusacién por estos delitos, logrando rebajar la preten-
sién inicial de imputacion por rehtse a la prestacién. De estas composturas
han participado tanto defensores como acusacion publica, siendo, por consi-
guiente, judicialmente acordadas y resueltas ™.

26 de diciembre, en correlacién con el C.P.M. (B.O.E., nim. 296, de 11 de diciembre). La redac-
cién originaria penaba con «prisién menor en su grado minimo».

Articulo-2.2: «La misma pena se impondri al objetor que, llamado al servicio, dejare de pre-
sentarse injustificadamente en el tiempo y lugar que se sefialex».

” Articulo 2.3: «Al que habiendo quedado exento del S.M., como objetor de conciencia, re-
hise cumplir la P.S.S., se le impondrdn las penas de prisiéon menor en sus grados medio o ma-
ximo y de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena.

Una vez cumplida la condena impuesta, quedara excluido de la P.S.S., excepto en caso de
movilizacién».

La diferencia fundamental, como puede comprobarse, entre este delito y los del articulo 2.1
y 2.2 es que, en estos dos Gltimos, la imposicién de pena —dentro de su margen previsto— posibi-
lita la aplicacién de la remisién condicional de la condena, aunque no exime de tener que cumplir la
prestacion; mientras que en aquél se permuta el no tener que desempedar actividad personal alguna
con la prisién, pues, ni aun en su grado minimo, es aplicable el heneficio de condena condicional.

En cuanto al estudio de todos estos tipos penales, merece mencionarse, aparte otros, a A, MI-
LLAN GARRIDO, por sus muchos trabajos, entre los que debe destacarse La objecion de conciencia
al SM. yla PS.S. Su régimen en el Derecho positivo espaiiol, Tecnos, Madrid, 1990.

 Entre la literatura puede hallarse hasta breves guias para declararse insumiso, con explica-
cién de las situaciones personales en que puede encontrarse el que asf decide actuar. Vid. AAVV.
(P. Ibarra), Objecién e insumision, cit., pags. 297-303.

7 N. Garcia Riwvas, Los delitos de insumision. ., cit., pags. 885 y s., califica estas conductas,
respectivamente, de «insumision sobrevenida» e «insumisién impropia»: «Su impropiedad deriva
de la inexistencia en este caso en el autor de una voluntad de sustraerse permanentemente a su
deber legal; cuando ello ocurre, estarfamos siempre ante un caso de insumisién propia».

* Concretamente, pueden sefialarse como supuestos derivados al tipo del 2.1, los resueltos
por las siguientes Sentencias, con conformidad de las defensas a la acusacién y firmes por mani-
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Paradigmatico supuesto de esta postura de indefinicién del presunto insu-
miso es el resuelto por la Sentencia 452/1992, de 9 de noviembre, del J.P. na-
mero 2 de Pamplona, en el que el juez duda que los hechos enjuiciados pue-
dan incardinarse en el tipo penal del articulo 2.3 por el que se acusaba a
aquél, y termina condenando por el delito del 2.2. En esta ocasién, el objetor
se habia limitado a encabezar y firmar dos escritos «prefabricados» (facilita-
dos por el M.O.C.) en sentido propiciador del rehtse a la P.S.S. Pero en el
plenario insistid, por activa y por pasiva, que si no se presenté al lugar de
prestacion fue por haber transcurrido con exceso el plazo reglamentario de un
afio en situacioén de disponible, por lo que entendia que procedia su pase a la
reserva y no a la situacién de actividad”. Esta alegacion, como veremos mas
adelante, ha corrido suerte adversa ante los Tribunales penales; no obstante,
ha encontrado alguna acogida en el orden contencioso-administrativo.

Si bien queda clara la falta de autenticidad y firmeza de comportamientos
insumisos en estos sucesos, tampoco se nos escapa que la pretensién, como ya
adelantamos, es la de librarse de todo servicio, a través de diversas artimadas:
renunciar a la condicién de objetor®, tratar de obtener la exencién del pe-
riodo de actividad de la P.S.S. con fundamento en el cuadro médico de exclu-
siones, etc.

Sin embargo, dentro de este grupo, nos interesa sobre todo hacer hincapié
en una actitud, reveladora de maniobras que pretenden dificultar la puesta en
practica de la P.S.S., si no institucionalmente, al menos de forma personali-
zada: la de quienes, habiendo obtenido la condicién de objetor, hacen caso
omiso de la resolucién de la O.PS.O.C. que les asigna el lugar concreto en
que habran de realizar la P.S.S. y les sefiala la fecha de incorporacién al

festar el propésito de no recurrir: 40/1992, de 29 de enero, del J.P. ntimero 2 de Valencia (cuatro
meses y un dia de arresto mayor), y 167/1992, de 5 de mayo, del J.P. nimero 3 de Girona (seis
meses de arresto mayor).

Y como finalmente acusados por el 2.2, con el mismo tipo de pactos: Sentencias de 3 de octu-
bre de 1991 y de 12 de febrero de 1992, ambas del J.P. nimero 2 de Burgos y con idéntica pena-
lidad (cinco meses de arresto mayor); 254/1992, de 16 de junio, del J.P. nimero 1 de Girona, que
califica los hechos criminosos de delito continuado del ilicito penal citado, y sanciona con seis
meses y un dia de prisién menor y el mismo Juzgado, en Sentencia 437/1992, de 2 de diciembre,
con pena de cuatro meses y un dia de arresto mayor.

” «...no puede menos que crearse una duda razonable en el juzgador que ha de favorecer a
aquél [el acusado]... Si bien queda acreditada la condicién de objetor de conciencia del incul-
pado y su opinién contraria a la P.S.S., no ocurre lo mismo con su actitud de rehuse efectivo a la
realizacién de dicha prestacién en si misma considerada, ni que ello fuese la causa determinante
de su falta de incorporacién, factor bésico para emitir condena por el niimero 3 del articulo 2 de
la L.O. 8/84» (F.D. 2. encorchetado aclaratorio, nuestro).

® La Sentencia del Tribunal Supremo —Sala 3.%, Seccién 8.*— de 30 de abril de 1990 (po-
nente: sefior Duret Abeleira), Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia, 1990, nim. 3327, pags. 4303
y s., se ocupa de un supuesto de renuncia a la condicién de objetor. El sujeto en cuestidn, por
premura de tiempo al solicitar su reconocimiento al C.N.O.C., no quedd excluido del sorteo del
S.M,, en el cual resplt6 excedente de contingente. Tras la comunicacién de la Administracién mi-
litar, renuncié a la objecién de conciencia.
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mismo®*. En consecuencia, no se presentan al lugar sefialado o, haciéndolo, lo
es a los simples efectos de no volver mas por el puesto de actividad —con ma-
nifestacién expresa o no en este sentido—. Pasamos a referirnos, con base en
resoluciones judiciales, a tales comportamientos.

Para justificar este tipo de conductas, que han sido residenciadas ante los
organos judiciales penales®, se han esgrimido muy diversas razones. Veamos
un breve elenco de las mismas, alegadas en supuestos incardinados judicial-
mente en el tipo del 2.2 L.O. 8/1984, aun cuando no en todos los casos se
acusaba por este delito.

— Denegacién de prérroga de incorporacion a la prestacion,
pedida por el objetor.

Supuesto contemplado por la Sentencia 384/1992, de 28 de septiembre,
del J.P. niimero 2 de Pamplona. La causa es rechazada, en el entendimiento
de que la no concesién de la solicitud no amparaba al objetor a los efectos de
la no incorporacidn, sin que conste que interpusiera recurso alguno contra la de-
negacion de la prorroga (EJ. 1.°).

En cambio, por motivos semejantes, y con absolucion de los acusados, por
concurrir causa justificada, podemos sefalar las Sentencias de 13 de julio de
1993, del J.P. nimero 1 de Salamanca, y la nimero 3/1993, de 18 de enero, de
la A.P. —Seccién 1."— de Toledo®.

— Necesidades familiares, mala situacién econémica.

La desestiman por improbada las Sentencias 10/1991, de 17 de enero, del
J.P. ntiimero 1 de Ciudad Real (ED. 1.°), 38/1992, de 11 de febrero, del J.P.
ntimero 2 de Pamplona (EJ. 1.°), y 535/1992, de 9 de diciembre, del J.P. na-

# Dentro de la picaresca existente, con pretensiones de «escaquearse» de todo servicio al Es-
tado, nos encontramos con los que cambian de domicilio a los fines de no recibir notificacion per-
sonal, ya de la resolucién administrativa aludida, ya de la que les clasifica como «tiles» para rea-
lizar la P.S.S. No es asi de extrafar que, cada cierto tiempo, aparezcan en el B.O.E. listas de
personas en esta situacién. Como muestra, vid. Resolucién de 23 de diciembre de 1994, de la
Direcciéon General de Objecién de Conciencia, por la que se clasifica como «titiles» para realizar
la P.S. a determinados objetores de conciencia (B.O.E., num. 14, de 17 de enero de 1995).

82 Actitudes semejantes se han manifestado en el orden contencioso-administrativo; problema-
tica en la que no entramos por exceder de los limites del presente trabajo.

® Sentencias Audiencias Provinciales «Ledico», quincena del 1 al 15 de abril, 1-1993, nime-
ro 124, pags. 269-271. Esta Sentencia sefiala que «uno de los elementos esenciales del tipo exami-
nado lo constituye la exigencia de que la falta de presentacién se verifique “injustificadamente”,
expresion equivalente a la ausencia “sin causa justificada” de la figura prevista en el apartado 1.°
del precepto citado. Este caricter injustificado de la accién, a pesar de su formulacién normativa,
no debe identificarse con la no concurrencia de una causa de justificacién, sino con un elemento
descriptivo o delimitador del injusto tipico, que desenvuelve sus efectos en el 4rea de la tipicidad
més que en el de la antijuridicidad» (F.D. 1.°). Distincién que es plenamente predicable respecto
de todo tipo de causas, aunque no toda la judicatura es acorde en esta interpretacién.
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mero 1 de Ledn (FEJ. 2.°). También lo hace la Sentencia 84/1992, de 19 de
agosto, de la A.P. —Seccion 2.*— de Navarra, que pretende reconducir la
cuestion al estado de necesidad. La Sentencia 384/1992, de 28 de septiembre,
del J.P. nlimero 2 de Pamplona la encamina efectivamente a dicha eximente®.

— Recibir la notificacién de la orden de incorporacién a la prestacién
con posterioridad a la fecha sefialada para tal presentacion.

Motivo desatendido por la Sentencia 38/1992, de 11 de febrero, del J.P.
ndmero 2 de Pamplona por entender improbado tal pretexto, y afiadiendo que
aunque fuera cierto habria que imputar la culpa al objetor por su pasividad,
pues aun habiéndola recibido después, nada hizo por incorporarse (EJ. 1.%)%,

— Haber estado un afio en situacién de disponibilidad.

Tanto la Sentencia 105/1992, de 26 de octubre, de la A.P. —Seccién 2.>—
de Navarra (ED. 13.°) como las del J.P. de Palencia niimero 474/1991, de 6
de septiembre (ED. 3.°) y 297/1992, de 5 de junio (ED. 4.°), rechazan tal ale-
gato por considerar que la normativa vigente (art. 32.2 RP.S.0.C.) cuenta di-
cho plazo desde la declaracién de utilidad; tiempo que no habia sido agotado
en ninguno de los dos casos. La segunda Sentencia nombrada considera, in-
cluso, que el precepto en cuestién establece ese término de un afio, pero am-
pliable en cualquier caso —sobrepasando la anualidad—, hasta que el objetor
inicie la situacién de actividad. A

La Sentencia 452/1992, de 9 de noviembre, del J.P. nimero 2 de Pamplo-
na reconduce el argumento al error vencible de prohibicién (FEJJ. 4.° y 5.°).

Un resultado absolutamente distinto del punitivo habria acontecido de
acogerse el alegato del objetor, tal y como ha hecho alguna resolucién del or-
den contencioso-administrativo. En concreto, el Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, Sala de lo Contencioso-Administrativo, que, en Sentencia de 24
de octubre de 1994, ha entendido que transcurrido el plazo de clasificacién
(seis meses) y el de disponibilidad (un afio) sin ser llamado a la P.S.S., el obje-
tor pasa directamente a la situacién de reserva®.

* Semejantes razones han pretendido hacerse valer en situaciones resueltas virtud al tipo pe-
nal del articulo 2.1 L.O. 8/1984: Sentencia de 9 de mayo de 1991 del J.P. niimero 1 de Orense, y
Sentencia de 3 de marzo de 1992 del J.P. ntimero 5 de Las Palmas de Gran Canaria.

# No se puede participar de este criterio. De ser cierto que la notificacién fue practicada con
posterioridad a la fecha en que debia tener lugar la presentacién; faltar a la misma no puede ser
constitutivo de delito si en dicha fecha ya ha transcurrido el plazo establecido para la incorpora-
cién (tres dias), pues el delito —que aqui sélo podria serlo imposible— se habria consumado.

Si el interesado mantiene una postura pasiva después de la notificacién, habra obrado de mala
fe, mas esa actitud no es constitutiva de reproche penal si €l prueba la extemporaneidad de la no-
tificacién; a menos que se quiera pretender ver la comisién culposa de este tipo delictivo.

% Actualidad Juridica Aranzadi, nom. 176, 8 de diciembre de 1994.

«En su consecuencia, hay que entender que iniciado el expediente, si no se resuelve expresa-
mente en el plazo de seis meses establecido en la L.P.A. de 1958, el efecto serd el querido por la
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— No ser insolidario con el deber de ayuda social.

Motivo utilizado en la causa resuelta por la Sentencia 118/1992, de 20 de
noviembre, de la A.P. —Seccién 2.*— de Navarra, que lo rechaza por falta de
prueba suficiente; afiadiendo que, en todo caso, no es base justificativa. Ade-
mas, el interesado podria haber sefialado y acreditado a la Administracion las la-
bores sociales que dice haber realizado.

— Se preparaba una amnistia y no pueden ocuparse puestos de trabajo.

«... De no justificadoras pueden considerarse los motivos invocados
por dicho acusado [...] para no presentarse a su destino, como el tener
conocimiento de que se preparaba una amnistia a los objetores de con-
ciencia, o el entender que tales prestaciones no podian llevarse a cabo
en puestos econdmicos o laborales» ®.

— Oposicién a cambio de adscripcion.

«El hecho de que se mostrara disconforme con la cancelacién por
parte del Ayuntamiento de Tarazona de los servicios que en el mismo
prestaban tanto el acusado como otros tres colaboradores sociales, no le
facultaba para oponerse legitimamente a desempenar el nuevo destino
asignado...»®.

Con todo, la mayor dificultad juridica para estos casos puede venir plan-
teada cuando quienes habiendo incurrido en las conductas criminales tipifica-
das por el articulo 2.1 6 2.2 de la L.O. 8/1984, y habiendo sido penados por
ello, vuelvan a ser requeridos para cumplir la P.S.S.; y, en esta situacién, de
nuevo manifiesten una conducta similar o anéloga a la anterior sancionada y
que, expresa O tacitamente —por comportamiento inequivoco—, sea revela-
dora de intencién de rehtise a la prestacién social.

¢Qué ocurrird con el que acusado por el 2.3, dice que no tenia tal inten-
cién® y se le aplique el 2.1 o 2.2 —segtn los casos— vy, sin embargo, cuando
lo volvieran a requerir para la prestacion, no se presentara o reincorporara, y
—tras los tramites administrativos y penales pertinentes— alegara que su an-
terior conducta ya era manifestacién del rehdse?

norma, o lo que es lo mismo, hay que entender que en ese momento se ha producido la clasifica-
cién de il por silencio administrativo, y a partir de esa fecha empieza a contar el afio a que hace
referencia el articulo 32 del Reglamento» (F.J. 7.°).

¥ Rechazadas por la Sentencia 297/1992, de 5 de junio, del J.P. de Palencia (F.D. 1.°).

* Sentencia de 10 de octubre de 1992, de la A.P. de Teruel (ponente: sefior Navarro Pefia)
(F.D. 1.°). Actualidad Penal-Audiencias, 51, pags. 139 y s.

# Suceso, ya apuntado, de la Sentencia 452/1992, de 9 de noviembre, del J.P. namero 2 de
Pamplona, en que el juez termina condenando por el 2.2 al no constarle con certeza que la inten-
cién del sujeto fuera el rehtse de la prestacién.
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Lo primero que parece que podria aducirse es la contradiccién en que incu-
rre el acusado, y acudir a los clasicos brocardos venire contra factum proprium
non licet y que «a nadie le es dable alegar su propia torpeza». Mas, si se recapa-
cita, estos apotegmas son mis bien propios de las relaciones privadas, incluso
de las publicas no punitivas, pero es de notar que en el Derecho Sancionador
nadie est4 obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable (articu-
lo 24.2 C.E.), y la falsedad esta permitida —no sancionada— en la defensa.

Si la cuestion se reconduce a la sancién por cada una de las negativas, el
supuesto recordaria extraordinariamente al de las condenas en cadena de an-
tafio. Resulta, pues, pertinente preguntarse si el Legislador ha sido consciente
de que tal situacién puede llegar a darse®.

Se echa de menos una previsién legal para estos casos, por virtud de la
cual la conducta desarrollada se reconduzca al tipo del articulo 2.3 o a otro
tipo nuevo que suponga manifestacién del rehase.

De hecho tal circunstancia ha acontecido ya en la realidad, si bien en el
ambito militar. Se trata del recurso de amparo 1949/1991, promovido contra
Autos del Juzgado Togado Militar Territorial nimero 18 (Cartagena), dictados
en Diligencias Preparatorias por delito de desercién®. Desafortunadamente,
el T.C., a nuestro juicio, excesivamente formalista en este supuesto, no ha que-
rido entrar, como ya dijimos anteriormente, a resolver esta cuestién.

II. LA JUDICATURA FRENTE A LA INSUMISION

Deciamos antes que podia llegar a dudarse que para algunos jueces la acti-
tud de los insumisos fuera constitutiva de infraccién penal. Maximo expo-

* Cabe pensar si el M.O.C. y otros similares colectivos no se habran planteado tal tipo de es-
trategia. ¢La van a utilizar? Si no lo han hecho ya, es previsible que acontezca en un futuro pré-
ximo, més con la repercusién social que siempre buscan y la consideracién de «presos de con-
ciencia» que han conseguido de Amnistia Internacional (vzd., v.gr. Informe 1991, E.D.A.1,,
Madrid, 1991, pags. 122 ys.).

" «El demandante prestaba el S.M. obligatorio en la corbeta “Vencedora” cuando, debido al
proyectado envio de dicho buque a la zona del Golfo Pérsico, tomé la decisién de ausentarse de
su unidad. El 4 de abril de 1991 resolvié poner fin a su ocultamiento y presentarse voluntaria-
mente ante el Juzgado Togado Militar nimero 32 (Barcelona), acordandose desde esa fecha su
detencién y posteriormente ingresé en un centro penitenciario militar bajo la acusacién de delito
de desercién (Diligencias Preparatorias ndmero 18/3/91 del Juzgado Togado Militar nimero 18,
radicado en Cartagena). En el mismo dia de su presentacion y detencidn, y con asistencia letrada,
manifestd que se negaba a seguir prestando el S.M.

Puesto en libertad provisional mediante Auto de 3 de julio de 1991, el sefior B. no efectud las
comparecencias en el Juzgado los dias 15 de julio y 1 de agosto a que venia obligado, ni se pre-
sentd en su destino, manteniéndose ain hoy en ignorado paradero, por cuyo motivo se incoaron
las Diligencias Preparatorias ntimero 18/139/91, también por presunto delito de desercién. Con
fecha de 5 de agosto, se dicté Auto por el que se reformé el del 3 de julio anterior, acorddndose
la prisién preventiva rigurosa comunicada del demandante, asi como su biisqueda y captura y lla-
mamiento por requisitoria». (Antecedente 2 del Auto del T.C. de 22 de junio de 1992). Subra-
yado anadido.
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nente de esta consideracién es la manifestada por quienes no han admitido a
tramite la querella perseguidora de este delito, al entender que el tipo penal
quedaba vacio de contenido virtud a la carencia de agresién —por parte de
los comportamientos perseguidos— al bien juridico que tal postura judicial
considera que es el tinico al que la Constitucién autoriza a proteger: la defensa
nacional %,

Por esta consideracién, sustentada por muchas defensas penales en el en-
tendimiento de que la Defensa nacional no sufre por la negativa de los objeto-
res a integrarse en la P.S.S., el bien juridico protegido por el tipo penal en
analisis ha sido objeto de atencién y discusién por parte de la Jurisprudencia,
que se ha llegado a plantear, con buen criterio, tal cuestién a los efectos de la
existencia o no de delito. El abanico de decisiones, aparte del criterio ya sefia-
lado, abarca las siguientes concretizaciones: 1) El bien juridico protegido es el
cumplimiento de la propia prestacién social por el objetor®. 2) El tipo penal
preserva la defensa nacional en sentido amplio*. 3) Es el deber de servir a la
Nacién el tutelado por el ilicito penal ®, criterio con el que puede coincidirse.

En la doctrina, los argumentos se repiten, dividiéndose en varias posturas.
Pero buena parte de esta indefinicién encuentra su base en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional de que en nuestro ordenamiento juridico, S.M. y obje-
cién de conciencia al mismo, que conlleva una P.S.S., estan en relacién de

” Asi el Juzgado de Instruccién ntimero 38 de Madrid, que archivé querella con Auto de 20
de noviembre de 1991, revocado por otro, niimero 32/1992, de 14 de febrero, de la A.P. —Sec-
cién 6."— de Madrid y el Juzgado de Instruccién nimero 23 de Barcelona, con Auto de 11 de
marzo de 1992, archivador igualmente de la querella presentada al efecto. Vid. J. CAMARASA CA-
RRILLO, Servicio militar. .., cit., pags. 208 y s.; A. MARTINEZ BLANCO, Derecho Eclesidstico. .., cit.,
pag. 149; N. GARCIA RivaAs, Los delitos de insumision. .., cit., pag. 900, que, participando de esta
tesis acerca del bien juridico protegido, fundamenta en ella ampliamente este trabajo.

Con este criterio parece también comulgar la Sentencia 102/1993, de 1 de abril, del J.P. nu-
mero 1 de Santiago de Compostela. También lo sefiala la Sentencia 55/1992, del J.P. niimero 1 de
Burgos, aunque haciendo constar con tal afirmacién la polémica existente sobre el tema.

» Sentencia 522/1992, de 17 de diciembre (F.D. 1.°) y Sentencia 199/1994, de 20 de abril
(F.D. 1.°), ambas del J.P. niimero 5 de Alicante; Sentencia 260/1994, de 10 de mayo, del J.P. ni-
mero 6 de Alicante (F.D. 3.°). También en este sentido, Sentencia de 18 de enero de 1993, de
la AP. de Toledo, Sentencias Audiencias Provinciales «Ledico», quincena del 1 al 15 de abril,
1-1993, ntimero 124, pags. 269-271; las Sentencias de 17 de febrero de 1993 y 30 de septiembre
de 1992, ambas del J.P. niimero 5 de Las Palmas de Gran Canaria, la Sentencia de 11 de noviem-
bre de 1991, del J.P. niimero 2 de Granada, la Sentencia 43/1992, de 5 de julio, de la A.P. —Sec-
cién 1.>— de Las Palmas de Gran Canaria, y el voto particular de la Sentencia de 30 de marzo de
1993, de la A.P. de San Sebastidn. Parecen asimismo propugnarlo las Sentencias 367/1991, de 17
de diciembre, y 97/1992, de 10 de abril, ambas del J.P. ndmero 2 de Toledo.

* Cabe citar las Sentencias 174/1992, de 4 de mayo, del ]J.P. nimero 2 de Pamplona, y 515,
516 y 517, las tres de 28 de diciembre de 1992, del J.P. nimero 1 de Pamplona, que propugnan la
defensa, con estos delitos, de la P.S.S., de forma inmediata; y de la defensa nacional, mediata-
mente.

” «...Nos encontramos con un bien juridicamente protegido, cual es el deber de servir a la
Nacién o mas propiamente de colaborar a las necesidades previstas por el Estado bien a tra-
vés del S.M. o de un servicio social sustitutorio, en los supuestos de objecién de conciencia» A.P.
—Seccién 2.>— de Madrid, en Sentencia de 5 de octubre de 1992 (F.D. 1.°).
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regla general (deber de cumplir el servicio militar) a excepcién (exencién
del S.M. por objecién de conciencia reconocida) y no en plano de igualdad
(opcidén entre S.M. o prestacion social, como dos formas vélidas y equivalentes
de defender a Espafia, art. 30 C.E.) ™,

El proceder judicial que primeramente hemos relatado, hay que conside-
ratlo, sin embargo, como excepcional y minoritario. La generalidad de 6rga-
nos judiciales se ha pronunciado, al menos formalmente, por la existencia de
una conducta delictiva. Ahora bien, algunos han pretendido escapar de este
«feo asunto» mas sutilmente, usando ab initio del mecanismo de la declinato-
ria de competencia. Encontramos, en efecto, casos de conflictos de competen-
cia, sobre todo negativa, que han debido ser resueltos acudiendo a los meca-
nismos legalmente previstos”. Es necesario constatar al respecto que el

* De la jurisprudencia emanada del T.C., se concluye que, en su interpretacién del articu-
lo 30 de la Carta Magna, ha realizado dos aseveraciones con relacién a la Defensa de Espaia:

1. Que tal defensa se identifica con los deberes militares, mas en concreto con el S.M., lo que
excluye la prestacién social.

2. Que la C.E. ha instaurado el S.M. obligatorio.

Ambas afirmaciones, méas o menos conectadas, llevan —con mayor o menor peso especifico—
al Tribunal a extraer una serie de consecuencias en la conceptuacién de la objecién de conciencia
al S.M. y la prestacién social.

En la doctrina, sin embargo, existe una amplia corriente que afirma que la Defensa de Espafia
no se identifica con el servicio en filas, siendo un concepto mas amplio que incluye —para mu-
chos— la prestacién social. Cf. J. M. ALONSO-VEGA ALVAREZ, La objecién de conciencia. .., cit.,
pags. 7860-7863; F. AMERIGO CUERVO-ARANGO, «La objecién de conciencia al S.M.: especial refe-
rencia al Derecho espafiol», Anuario de Derechos Humanos, nim. 3, Universidad Complutense,
Madrid, 1985, pag. 42; D. BASTERRA MONSERRAT, «El T.C. y la objecién de conciencia sobreve-
nida», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, IV, 1988, pags. 493 y s.; G. CAMARA VILLAR, La
objecién de conciencia al S.M. (Las dimensiones constitucionales del problema), Civitas, Madrid,
1991, pags. 203-223; M. CuBiLLAS RECIO, «Objecién de conciencia y rechazo del sistema», Comzu-
nicacion al 1V Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Valladolid, 1988,
pag. 354; A. MARTINEZ BLANCO, Derecho Eclesidstico. .., cit., pag. 129 y s.; S. SANCHEZ GONZA-
LEZ, «Articulo 30. Defensa de Espafa», en Comentarios a las Leyes Politicas, Constitucién de
1978, tomo 111, dirigidos por O. Alzaga Villaamil, Edersa, 1983, pags. 294 y s.

Tampoco ha faltado quien ha identificado el servicio armado con la Defensa de Espana
(E. EspiN, «Los deberes constitucionales», en AA.VV., «Derecho Constitucional», vol. I, E/ Orde-
namiento Constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1991,
pag. 163), o quien, pese a considerar que el término «defensa» es mas amplio que las obligaciones
militares, estiman absurdo que con la prestacién social se defienda a Espafia (CAPELLA, ESTEVEZ y
GORDILLO, «La objecién de conciencia ante el Tribunal Constitucional», E/ Pass, 30 de noviem-
bre de 1987, pag. 20). Vid. nuestra ponencia «Los Acuerdos como garantia y regulacién de obje-
ciones de conciencia (S.M., cuestiones laborales, alimentacién, oposiciones y concursos, entie-
rros...)», VII Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado, Barcelona, 1994.

7 El problema ha acontecido —haciendo factible la postura judicial — cuando al reconocido
objetor se le ha asignado para la realizacién de la P.S.S. un lugar diferente, y de pertenencia a dis-
tinto partido judicial, al de su residencia habitual.

Negandose a la prestacién el objetor, se ha cuestionado, al no aceptar el conocimiento y com-
petencia para enjuiciar los hechos ninguno de los dos Juzgados posibles competentes, si la com-
petencia para conocer de ese delito (art. 2.3 L.O. 8/1984) correspondia al juez del lugar de resi-
dencia del insumiso o al del lugar senalado para rendir la prestacion.
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Tribunal Supremo ha afirmado en ocasiones lo que en otras ha negado, incu-
rriendo en contradiccién con sus resoluciones.

El Auto del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1992 (Ponente: sefior
De Vega Ruiz)*® entiende —tras interrogarse por las razones que puedan lle-
var a ubicar la competencia en un érgano judicial u otro— que la competen-
cia corresponde al Juzgado del lugar donde el acusado debia incorporarse a la
PS.S., por ser el lugar en que el delito se consuma®. Y argumenta para recha-
zar el fuero del domicilio del insumiso:

«LLa domiciliacién del acusado en Logrofio no asegura el lugar desde
donde se generé la voluntad para delinquir. Mas en cualquier caso ello
es inoperante, en tanto que la intencionalidad, mientras permanezca es-
condida en lo mas profundo de la conciencia y del alma humana, no
conculca el Derecho Penal. Este se quebrantd, presuntamente, cuando
se constaté la ausencia del centro social en el que obligatoriamente ha-
bria de haber estado» .

Contrariamente, el Auto del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1992 (Po-
nente: sefior Cotta y Marquez de Prado) ', entiende que el Juzgado compe-
tente debe ser el del domicilio del que se niega al cumplimiento de la PS.S.,
pues es en este lugar donde su comportamiento delictivo acaece.

«[...] y como tal comportamiento de oposicién tuvo lugar en Ber-
gara, que es el lugar de su residencia y del que se resistié a salir para la
PS.S. que le fue asignada como objetor de conciencia, resulta incontesta-
ble que es a los jueces de dicha poblacién a quienes corresponde, con-
forme al articulo 14.2 L.E.Crim., la instruccidn, por el procedimiento
adecuado, de la causa para depurar las responsabilidades penales en que,
con su conducta, haya podido incurrir el referido ciudadano, por lo que,
a favor de tal Juzgado, ha de resolverse la presente cuestion negativa de
competencia» '“.

Este criterio, apuntado en segundo lugar, fue también el que mantuvo el
T.S. en Auto de 7 de octubre de 1991, que resuelve el caso de competencia
negativa suscitada por el J.P. de Avila y el niimero 4 de los de Madrid .

® Aranzads, Repertorio de Jurisprudencia, 1992, ndmero 1024, pag. 1318. Resuelve la cuestion
entre el J.P. de Logrofo (lugar de la residencia habitual del insumiso) y el de Palencia (lugar asig-
nado para la P.S.S.) (F.D. 1.°).

* Cf. su F.D. 3.°, primer pérrafo.

 F.D. 3.° segundo parrafo.

' Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia, 1992, nimero 2872, pag. 3820. Resuelve cuestién
entre los Juzgados de Instruccion de Bergara (Guiptzcoa) (lugar de residencia del reconocido ob-
jetor) y Zaragoza (partido judicial al que pertenece la localidad, Borja, en que se debia desempe-
fiar la P.S.S.).

" FD.1°

' Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia, 1991, ntim. 7022, pag. 9537.
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El problema no sélo se ha planteado por titulares del Poder Judicial; tam-
bién representantes del Ministerio Fiscal pusieron en tela de juicio que el
fuero competente fuera el lugar del domicilio del insumiso (que era el seguido
por la Fiscalia General del Estado), entendiendo algunas Fiscalias que debia
serlo el del lugar en donde deberia prestar el objetor de conciencia la P.S.S.
Por esta razén la Fiscalia General del Estado dicté la Instruccién 1/1991, so-
bre criterio de competencia territorial en los supuestos del delito establecido
en el articulo 2 de la L.O. 8/1984, que distingue segtin se haya incorporado o
no al centro de prestacion el insumiso ™,

Finalmente, como hemos dicho antes, la L.O. del S.M. de 1991 ha traspa-
sado a la jurisdiccién ordinaria el conocimiento del delito de negativa al cum-
plimiento del S.M., pero esto, a su vez, ha planteado problemas de dos tipos
en el 4mbito de la insumisién al S.M.: uno, acerca de la aplicacién del articu-
lo 127 del C.PM. y el articulo 135 bis 7) del C.P, este tltimo introducido por
la mencionada L..O.; y otro, los conflictos planteados entre la jurisdiccién mili-
tar y la ordinaria. Puede al respecto indicarse sendas Sentencias del Tribunal
Supremo de 10 de diciembre de 1992 y otra de 14 de diciembre del
mismo afio ', que resuelven siempre los conflictos a favor de la jurisdicciéon
ordinaria.

Cuando ya no puede hacerse uso de ninguno de los expedientes del tipo
relatado, la diversidad de decisiones judiciales estudiadas permite la siguiente
clasificacién:

1. Quienes han aplicado la Ley en su cruda realidad. Aunque algunos
han manifestado Dura lex sed lex, siempre se ha impuesto la pena en el mas
minimo nivel (dos afios, cuatro meses y un dia de prision menor) dentro del
umbral permitido por la Ley (prisién menor en sus grados medio o maximo).

Muchos jueces dejan constancia en sus resoluciones de su «deber hacer»
por imperio de la Ley. Algunos pretenden, ademads, «justificarse» de alguna
manera, de dos formas, a veces combinadas: 1) Densas sentencias que revelan
que la materia es preocupante y ha sido debidamente estudiada (no sélo el

" Puede consultarse en Actualidad Penal, nimero 1, semana 6, 12 de enero de 1992, pégi-
nas 35-38.

' Sentencia de 10 de diciembre de 1992 (ponente: sefior Sanchez del Rio y Sierra), recaida
en el conflicto de jurisdiccién nimero 5/1992, planteado entre el Juzgado de Instruccién de
Tremp (Lérida) y el Juzgado Togado Militar nimero 31, con sede en Barcelona, B.O.E., ntm. 36,
de 11 de febrero de 1993, pags. 4166 y s.

% Sentencia de 10 de diciembre de 1992 (ponente: senor Sanchez del Rio y Sierra), recaida
en el conflicto negativo de jurisdiccién niimero 8/1992, planteado entre el Juzgado de Instruccién
nimero 10 de Sevilla y el Juzgado Togado Militar niimero 22, con sede en la misma ciudad,
B.O.E., ndm. 36, de 11 de febrero de 1993, pégs. 4167 y s. El T.S. entiende que estamos ante un
supuesto de objecién de conciencia sobrevenida.

197 Sentencia de 14 de diciembre de 1992 (ponente: sefior Bacigalupo Zapater), recaida en el
conflicto de jurisdiccién ntimero 6/92-M, planteado entre el Juzgado Togado Militar Territorial
nimero 31 en Cataluiia con el Juzgado de Instruccién de Tremp (Lérida), B.O.E., nam. 57, de 8
de marzo de 1993, pag. 7278.
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caso concreto juzgado, sino en el sentido originario y etimolégico de «Juris-
prudencia»); 2) Mediante la proposicién, de oficio, de un indulto, al menos
parcial, al Gobierno (art. 2 C.P.). Asi se haria posible evitar el ingreso en pri-
sién con la concesién del beneficio de condena condicional '*.

Igualmente, haciendo uso de este precepto, puede destacarse la Exposi-
cién al Gobierno de la Nacién que envié el Tribunal de la Seccién 1.* de la
A.P. de Bilbao, y que finaliza del siguiente tenor literal:

«E] Tribunal de la Seccién 1.* de la A.P. Bilbao, de conformidad con
lo prevenido en el articulo 2.2 C.P., y sin perjuicio de ejecutar, desde
luego, la sentencia, acuerda la remisién al Gobierno de la Nacién, de la
presente Exposicién, en peticién de que:

1.°) Se proponga la oportuna iniciativa legislativa tendente a refor-
mar el marco legal del deber de prestaciéon del S.M. y de 1a PS.S., para
que ésta se convierta en prestacion social alternativa, despenalizando la
negativa a la prestacion militar o social y adoptando para tal supuesto
medidas situadas extramuros del Derecho Penal.

2.°) Subsidiariamente, si se estimase adecuado, el mantenimiento
de la criminalizacién de la negativa, se modifique profundamente el régi-
men sancionador penal actual, con eleccién de otra pena distinta a la
privativa de libertad» '*.

2. Quienes han subsumido los hechos enjuiciados, no en el tipo penal
contemplado en el articulo 2.3 de la L.O. 8/84 (que acaso era el procedente),
sino en los supuestos, bien, de falta de presentacién a la Prestacién Social (ar-
ticulo 2.1), o bien, de ausencia (falta) por mas de tres dias del lugar donde la
misma se desempefiaba (art. 2.2), segtn los casos. Todo ello, con las conse-
cuencias que conlleva, y que ya hemos sefialado. Podemos, aqui, encontrar
dos posturas:

a) Supuestos en que los hechos eran catalogables, desde un principio, en
los tipos del articulo 2.1 6 2.2, porque los acusados no habian manifestado
una postura sin fisuras contra la Prestaciéon Social .

"8 A titulo de ejemplo, la Sentencia 281/1992, de 6 de julio, del J.P. niimero 1 de Pontevedra,
indica que: «... la negativa del inculpado al cumplimiento de la prestacién no se debié a motivos
de comodidad, desidia o apatia social, sino que fue asumida y decidida dentro de un movimiento
de desobediencia civil que tiene como objetivos el tratar de conseguir el desarme, la desmilitariza-
cién y la erradicacién de la violencia en la sociedad, finalidades de evidente contenido solidario,
que, si de impartir justicia se trata, también han de valorarse positivamente al efecto de posibili-
tar, por la via del indulto, una reduccién de la pena dentro de los limites que permitan la conce-
sién al acusado de los beneficios de la remisién condicional de dicha pena» (F.D. 1.9).

" Sentencias de las Audiencias Provinciales, «Ledico», 11-1994, 1-15 de junio, nim. 1425,
pég, 2785.

" Muy claramente, la Sentencia 480/1993, de 20 de noviembre, de J.P. de Cuenca, recha-
zando la pretension de la acusacién publica de incardinar los hechos en el articulo 2.3, entiende:
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Anteriormente ya hemos referido que, en estos casos, es bastante frecuente
la existencia de acuerdos en los que participan jueces, M.F. y defensores,
aceptadas ya de por si por los inculpados, sobre quienes, inicialmente, pendia
acusacion por el tipo penal del articulo 2.3. Tras la modificacién de la califica-
cién de los hechos delictivos, se ha dictado Sentencia iz voce, que, como es 16-
gico, no se recurre.

b) Alguna autoridad judicial ha llegado incluso mas lejos. Independiente-
mente de que el acusado de insumisién fuera mas o menos confeso de ello, el
titular del J.P. nimero 1 de Burgos, en Sentencia 55/1992, de 13 de febrero,
sefialé que «el parrafo 3.° del articulo 2 L.O. 8/84 ya se encuentra incluido en
el parrafo 2.°, debiendo de ser éste el aplicable en todo caso por ser mas be-
neficioso para el reo».

A nuestro parecer, de ninguna de las maneras puede sostenerse esta tesis,
que vacia de contenido el articulo 2.3, pudiendo llevar a un rosario de conde-
nas en cadena por el 2.2; puesto que, el autodeclarado «insumiso» sera de
nuevo requerido para la PS.S. y si insiste en su conducta, ¢se le aplicara en-
tonces el 2.3? Si los actos con anterioridad enjuiciados ya eran manifestacién
de su rehise a la P.S.S., ¢no se incidira en la proscripcién de non bis in idem?
¢Se tratara de un delito continuado?

Sea o no por estas razones, que dicho juez no mantiene tales postulados en
un asunto posterior muy semejante, en que el acusado se manifesté contrario a
la prestacién cinco meses después de la fecha sefialada para su incorporacién.

En este caso, resuelto por la Sentencia 272/93, de 12 de mayo, y en que el
M.E se mantiene firme en acusar por el 2.3, el juzgador se acoge, mds sencilla-
mente, a que en el momento de la no presentacién es cuando se consuma el
delito del articulo 2.1. Entiende el juez que, con anterioridad a la incompare-
cencia, el acusado no habia manifestado su negativa a la prestacién, haciendo
esto cinco meses después de que el delito se hubiera cometido y perfeccio-
nado con su no incorporacién; con lo cual, poco pueden importar tales mani-
festaciones ulteriores (ED. 2.°) ™,

3. Finalmente, entre quienes con un criterio juridico mds riguroso'?, o

«...para que se dé dicho delito, la negativa ha de comportar una actitud inequivoca de rechazo al
cumplimiento de la P.S.S., actitud inequivoca que puede deducirse, bien de la manifestacién ex-
presa del acusado, bien de una negativa ticita, como asi lo ha entendido el Auto de la Sala Se-
gunda del T.S. de fecha de 7 de abril de 1992, deducida del absoluto silencio, sin hacer alegacién
ni manifestacién alguna que justifique la ausencia, negativa expresa o ticita que no se da en el su-
puesto de autos...» (F.D. 1.°).

1 Esta visto que este representante del Poder Judicial trata de escapar, como sea, de la apli-
cacién del articulo 2.3 L.O. 8/84, pero con ello plantea las dudas antes expresadas; y en este su-
puesto concreto si, ademds, de que los hechos ya consumados debian juzgarse por el 2.2, si la ac-
tuacién posterior del inculpado exigfa también incoatle nueva causa por el 2.3.

12 Resolviendo el conflicto —que en buena técnica penal siempre se considera como aparen-
te—, entre los articulos 2.2 y 2.3 de la L.O. 8/84, a favor del 2.3: por aplicacién del articulo 68 del
C.P. (Sentencia de 30 de septiembre de 1992, del J.P. niimero 5 de Las Palmas de Gran Canaria); o
por ser un delito mas especial (Sentencia 522/92, de 17 de diciembre, del J.P. ntimero 5 de Alicante).
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por la actitud expresa e inequivoca de los acusados en pro del rehise, no han
podido sino calificar los hechos como comprensivos del ilicito penal del ar-
ticulo 2.3, hay jueces y Tribunales que han «corregido» la dureza de la
pena'? «librando» al acusado de la severa carga de prision. Este resultado ha
sido obtenido acudiendo a los institutos de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal (eximentes y atenuantes), o bien, a través de la fi-
gura del error de prohibicién.

A este respecto, en las Sentencias que manejamos se han sefialado como
tales:

1. Legitima defensa (art. 8.4 C.P).

Las resoluciones en examen han sido tajantes en el rechazo de esta cir-
cunstancia eximente cuando ha sido alegada por la defensa.

Con cita de la Jurisprudencia del T.S. en buena parte de ellas, se examina
si concurre el requisito imprescindible de «agresion ilegitima» para que pueda
apreciarse esta eximente.

En algunas Sentencias el alegato es repudiado de plano por entender que
no concurre tal tipo de agresion. Las que mas, se plantean que aunque hipoté-
ticamente los actos administrativos de requerimiento para cumplimiento del
deber de la PS., o este mismo deber pudiera considerarse como «agresién»,
ésta nunca serfa ilegitima por su respaldo al mas alto nivel legal ',

2. Estado de necesidad (art. 8.7 C.P).

Es el estado de necesidad, junto con el ejercicio de un derecho, la exi-
mente que mas han pretendido hacer valer las defensas en las resoluciones en
exégesis.

El primer interrogante que plantea esta eximente, y exige resolver, es el re-
lativo a si existe un conflicto de intereses, es decir, una colisiéon de bienes juri-
dicamente protegibles. Hay Sentencias que niegan que tal conflicto exista
[Sent. 102/1993, de 1 de abril, del J.P. nim. 1 de Santiago de Compostela
(EJ. 1.9)], o que sea ostensible [Sent. 174/1992, de 4 de mayo, del J.P. nim. 2
de Pamplona (EJ. 4.°)]; otras sefialan que el conflicto si existe, pero esta ya

" Cuestién en la que si se estd absolutamente de acuerdo, tanto por parte de la doctrina
como de la jurisprudencia. Vid. M. ALENDA SALINAS, «l.a negativa a cumplir la P.S.S.: Crisis de
legitimidad de su régimen penal (Un breve andlisis de resoluciones judiciales)», Cuadernos de po-
litica criminal, en prensa.

" Cf. las Sentencias del J.P. ntimero 1 de Albacete, 37, 38 y 39/1991, de 1 de febrero; del J.P.
ntmero 2 de Albacete, 30, 31 y 32/1991, de 1 de febrero y 197/92, de 15 de junio; 41/91, de 16
de febrero, del J.P. niimero 3 de Murcia; 75/91, de 3 de junio, de la A.P. —Seccién 1.*— de Mur-
cia; 104/91, de 6 de marzo, del J.P. de Salamanca; 163/92, de 9 de abril, del J.P. niimero 1 de
Ledn; 105/92, de 26 de octubre, de la A.P. —Seccién 2.*— de Navarra; la del J.P. niimero 4 de
Murcia 319/92, de 21 de septiembre, y 515, 516 y 517/92, de 28 de diciembre, del J.P. ntimero 1
de Pamplona.
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resuelto por el legislador a favor de la Ley (Sent. 491/1992, de 5 de octubre,
de la A.P. —Seccién 2."— de Madrid, y la de 30 de marzo de 1993, de la A.P.

—Seccién 1.°— de San Sebastian), por lo que no puede estimarse la eximente

en examen .

Con un amplio razonamiento, la Sentencia de 4 de febrero de 1993, del
J.P. ntimero 7 de Madrid (ED. 4.2.°) rechaza que concurra el estado de nece-
sidad, que justifique o exculpe la negativa a la P.S.S. para salvaguardar los de-
rechos de libertad ideolégica, de expresion y al trabajo, por cuanto —en-
tiende— los dos mencionados derechos fundamentales no son ilimitados, y el
mal causado es mayor que el que se trata de evitar; y, por lo que respecta al
derecho al trabajo —no fundamental— hay que estar a su regulacién especi-
fica, la cual no excluye esta sujecién especial del prestacionista; ni se vulnera
el derecho al trabajo ajeno desde el momento en que la normativa de objecién
de conciencia al S.M. proscribe la ocupacién de puestos de trabajo.

Obligado es detenerse en la Sentencia 75/1992, de 3 de febrero, del J.P.
naimero 4 de Madrid, sin duda la que mds polémica ha levantado y tinta ha
hecho correr en esta materia'®. Las razones para ello: tal vez la mas impor-
tante por ser la primera sentencia que absuelve a un insumiso'’. Después,
porque no se ha llegado a entender muy bien lo que decia el juez, o se le ha
tergiversado.

" Otras Sentencias que entienden no debe estimarse: las de 16 de febrero y 3 de junio, ambas
de 1991, del J.P. ntmero 3 y la A.P. —Seccién 1.—, respectivamente, de Murcia: porque el
mal causado es mayor que el que se trata de evitar; la de 31 de marzo de 1992, del J.P. de Avila
(FJ. V), y de 21 de septiembre de 1992, del J.P. nimero 4 de Murcia (F.D. 4.3): el articulo 16
C.E. no es suficiente para liberar de deberes constitucionales.

e M. ATIENZA, «La absolucién del insumiso: sentenciar en un dilema moral», Jueces para la
democracia, nam. 14, 3/1991, pigs. 10-14; «Un dilema moral. Sobre el caso de los insumisos»,
Claves de razén prdctica, nGm. 25, septiembre 1992, pags. 16-30; Tras la Justicia. Una introduccion
al Derecho y al razonamiento juridico, Ariel, Barcelona, abril 1993, especialmente pags. 144-181;
J. M. CONTRERAS MAZARIO, «Libertad de conciencia, objecién de conciencia, insumisién y Dere-
cho. (Comentario a la Sentencia 75/92 del J.P. nimero 4 de Madrid)», Ley y conciencia. Moral le-
galizada y moval critica en la aplicacién del Derecho (ed. a cargo de Gregorio Peces-Barba, Univer-
sidad Carlos III de Madrid, B.O.E., pags. 37-61; ]. DE Lucas, «El castigo de los insumisos. Acerca
de la reciente jurisprudencia sobre objecién de conciencia e insumision», Claves de razén préctica,
nam. 25, septiembre 1992, pags. 32-39; L. PRIETO SANCHIS, «Insumisién y libertad de conciencia
(a propésito de la Sentencia 75/92 del J.P. nimero 4 de Madrid, de 3 de febrero de 1992)», De-
recho y opinién, ntm. 1, Servicio Publicaciones Universidad de Cérdoba, 1993, pags. 279-288; E/
Pais, 7 de marzo de 1992, pag. 15: «Un juez absuelve a un insumiso al entender que la libertad de
conciencia estd por encima del Estado»; 10 de marzo de 1992 (Opinién: «Individuo, Estado e in-
sumisién»), pag. 10; 12 de marzo de 1992, con el flamante titular: E/ ministro de Justicia advierte
gue la libertad de conciencia puede servir para absolver terroristas, pag. 14. El Pais, Temas de nues-
tra época, 9 de abril de 1992, «Insumisién en Espafia», pags. 1-8, con las firmas de GIL CALVO,
Rituales premodernos; ALBI DE LA CUESTA, El yo y el nosotros; J. C. Rols ALONSO, E/l dedo en la
llaga; GARCIA MORILLO, El respeto a las leyes; G. CAMARA VILLAR, La reforma necesaria; V. FISAS,
Desarme y defensa en Europa.

" La Sentencia de 16 de enero de 1993, del J.P. ntimero 20 de Madrid, Actualidad Penal-
Audiencias, nim. 4, abril 1993, Juzgados de lo Penal, 78, pags. 231-235, que también absuelve a
un insumiso, en este caso al S.M., ha pasado m4s desapercibida.
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Se echa de menos, ciertamente, mas claridad en la resolucién, lo que, en
nuestro sentir, ha sido causante de muchas de las criticas que se han dirigido a
la misma y a su autor. Pensamos que la solucién —absolucién del acusado—
del caso no viene por la via de que la conciencia esta por encima de la Ley.
Esta afirmacion, por el contrario, se encierra en un contexto, que no es otro
que el de la valoracién de bienes en conflicto —la conciencia y la Ley— a fin
de determinar qué bien es superior. Y el juzgador del caso, y no sin argumen-
tacién —equivocada o no—, estima que lo es la conciencia.

De ahi que sefiale el magistrado Calvo Cabello que éste —el conflicto exis-
tente y la superioridad del bien subsistente sobre el sacrificado— concurre
con los demas requisitos necesarios para apreciar la existencia de la eximente
en estudio. El juez'® no se ha salido del Ordenamiento Juridico, sino que ha
calibrado si existia o no el conflicto necesario y los demds requisitos, igual-
mente imprescindibles, para que se pueda apreciar el estado de necesidad.

En la Sentencia se valora no cualquier conciencia, sino una muy determi-
nada, y no la Ley en sentido genérico, sino la concreta reguladora de la puni-
cién en materia de P.S.S., con el bien juridico que protege. Y al estudiar este
concreto conflicto, el sefior Calvo estima de un superior valor legal la concien-
cia, en cuanto comprensiva de la dignidad de la persona, que una negativa a la
PS.S., que en el caso tinicamente protege unos servicios sociales en un centro
de la tercera edad. Si el problema hubiera radicado simplemente en la resolu-
cién del choque conciencia-ley en general, y la postura adoptada fuera la de
prevalencia siempre de la conciencia, cualquiera que sea, frente a toda ley y
bien juridico que ésta pueda proteger; sobre toda referencia y argumentacién
por parte del magistrado sobre una eximente (con todo lo que implica y signi-
fica: existencia del delito, pero exclusién de responsabilidad criminal) como la
de estado de necesidad.

Esta Sentencia fue revocada por la A.P,, pero dio paso a la apreciacion de
eximentes incompletas o atenuantes por analogia en relacién al estado de ne-
cesidad '".

En efecto, la Sentencia 491/1992, de 5 de octubre, de la A.P. —Seccién 2.°—
de Madrid, establece:

«El acusado, si bien actué de forma consciente y voluntaria al deso-
bedecer el deber legal, lo hizo con merma de su facultad de optar o ele-
gir entre los intereses que se le representaban, es decit, con mengua de
su libertad, puesto que otra conducta afectaria psicoldégicamente a su
personalidad de forma muy profunda y en consecuencia més gravosa

" A diferencia de lo que muchos le han atribuido: véd. ]. BRAGE CAMAZANO, «Conciencia, obje-
cién de conciencia y principio de legalidad», Tapia, nim. 64, mayo-junio 1992, pags. 64 y s.; GARCIA
MORILLO, «El respeto a las leyes», cit., pdg. 5; F. SAVATER, «Leyes y conciencias», cit., pags. 13 y s.

' El diario ABC del 16 de julio de 1993 da también noticia en su pdgina 26 de la absolucién
de dos insumisos por el J.P. niimero 2 de Cérdoba, con fundamento en el estado de necesidad.
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que para la generalidad de los ciudadanos. Tal situaciéon como queda ex-
puesto, no puede por menos que incidir en la culpabilidad del acusado
aminorando el grado de culpa en tanto que su actuar merece una menor
reprochabilidad social, y por lo tanto una disminucién de la pena para
adecuarla a las circunstancias que determinan su conducta, instrumenta-
ble por la via de apreciacién de una circunstancia atenuante analégica
muy cualificada al amparo del articulo 9.10 del C.P. en relacién con el
9.1y articulo 8.7 del C.P. y en definitiva por estimarse que en el caso en-
juiciado concurre el mismo fundamento juridico que el articulo 9 del
C.P. prevé para atenuar la responsabilidad criminal por razén de la me-

nor culpabilidad del sujeto» .

En este sentido, la Sentencia 522/1992, de 17 de diciembre, del J.P. nd-
mero 5 de Alicante (ED. 3.°) estima la concurrencia de eximente incompleta
de estado de necesidad, siendo confirmada por la A.P. —Seccién 1.>— de Ali-
cante, en Sentencia 310/93, de 15 de abril (ED. 2.°), supuesto al que ya nos

referimos anteriormente 2.,

La Sentencia de 7 de octubre de 1992, del J.P. de Soria (confirmada por
la A.P), citando la mencionada Sentencia de la A.P. de Madrid, de 5 de octu-
bre de 1992, aprecia también la existencia de atenuante analdgica muy cualifi-
cada de estado de necesidad ‘2.

También, con amplisimos razonamientos, entiende que concurre eximente
incompleta o atenuante analégica de estado de necesidad la A.P. de Madrid,
en Sentencia de 21 de septiembre de 1993 ',

En el polo opuesto, la Sentencia 319/1992, de 21 de septiembre, del J.P.
ntmero 4 de Murcia, desestima que concurra tal atenuante, pues la P.S.S. in-
cumplida tiene como misién precisamente evitar el mal que el acusado dice
que le causaria cumplir el S.M. (ED. 4.3.°).

Ry 2°

2 Vid. notas 22 y 23 del presente trabajo. También con base en el estado de necesidad, apli-
can atenuante analégica muy cualificada, las también citadas Sentencias 199/1994, de 20 de abril,
del J.P. nimero 5 de Alicante, y la 260/1994, de 10 de mayo, del J.P. nimero 6 de la misma ca-
pital.

2 «...Nos encontramos con una controversia entre valores en juego, por un lado la concien-
cia individual muy “sélida como se deduce del testimonio de los testigos y concretamente de
C.L.C., que indicé que el mismo participaba en foros en el Seminario Mayor de Bilbao”, y por
otro lado la legislacién establecida a tal efecto. El conflicto entre una y otra no puede ser re-
suelto como queda dicho en virtud de eximir de responsabilidad de una forma plena al acusado,
pero si en el sentido de atenuar su responsabilidad de forma evidente. Y en tal sentido y reco-
giendo las dltimas sentencias y concretamente la de la A.P. de Madrid, en un caso similar al res-
pecto apreciar dicha circunstancia alegada no por via de eximente completa y si por la via de
atenuante analGgica en relacién con dicha eximente alegada, que al decir de la S.T.S. de 14 de
octubre de 1987, puede ser estimada como muy cualificada a los efectos del articulo 61.5 del
C.P» (FJ. 4°).

'2 Sentencias de las Audiencias Provinciales «Ledicos, 1 al 15 de enero, 1-1994, nim. 105,
pégs. 203-211.
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3. Cumplimiento de deber o ejercicio de un derecho (art. 8.11 C.P).

Esta eximente ha sido una de las mas utilizadas por la defensa en los asun-
tos resueltos por las Sentencias en examen. En ninguna de ellas ha sido esti-
mada y lo mas que se ha conseguido en algin caso es su derivacién hacia la
creencia errénea de obrar en ejercicio de un derecho o error de prohibicién.

Los Juzgados y Tribunales encargados de conocer estos asuntos se han va-
lido, por regla general, de la Jurisprudencia de los Tribunales Superiores jerar-
quicos.

— Por lo que respecta al «cumplimiento de un deber». Haciendo uso de
la Jurisprudencia del T.S., se ha rechazado por cuanto que tales deberes han
de serlo juridicos para poder apreciar tal eximente; no bastando que sean me-
ramente morales, sociales o civicos.

Y esto tdltimo en el caso que pueda entenderse que existe un deber de in-
cumplir la PS.S.; que nunca ser4 juridico, porque la Ley obliga a tal prestacion.

— En cuanto al «ejercicio de un derecho». Se ha utilizado en contra de
tal pretendida causa de justificacion la Jurisprudencia del T.C., en cuanto que
declaré acorde a la Ley Fundamental la normativa legal sobre objecion de
conciencia al S.M. "*

En el fondo —y algunas resoluciones lo sefialan expresamente—, lo que se
ha aducido, virtud a esa Jurisprudencia, es que no cabe un derecho general a
la objecién de conciencia, pues ello supondria la no obligatoriedad de las nor-
mas juridicas y la desaparicion de la esencia misma del Estado.

El derecho a la objecién de conciencia termina con su reconocimiento y
declaracién de exencién del S.M., pero no ampara, mas all4, la negativa a la
PS.S., que ya no es ejercicio de un derecho sino incumplimiento de un deber.

4. Error de prohibicion (art. 6 bis C.P.).

Gran disparidad puede observarse también en la Jurisprudencia menor
cuando de la estimacién o no del error de prohibicién se trata. Mientras al-
guna Sentencia considera existente dicho error con base en el ejercicio de la
libertad ideoldgica del articulo 16 C.E.'” Otras sefialan —acogiéndose a la
doctrina del T.C.— que el Estado no puede asumir un derecho general a la
objecién de conciencia, que seria lo mismo que acabar con la esencia misma
de ese Estado, instaurando la anarquia; siendo insuficiente el articulo 16 C.E.
para liberar de deberes a los ciudadanos, méas cuando estan impuestos por una
Ley legitima y declarada constitucional **.

“ FEste tipo de argumentacion ha servido para rechazar los dos derechos que se ha alegado en
justificacién del rehiise de la prestacion, esto es: el derecho a la igualdad del articulo 14 y, en la
totalidad de los juicios, el derecho a la libertad ideolégica del articulo 16 C.E.

' Asi la Sentencia 104/91, de 6 de marzo, del J.P. de Salamanca, revocada por la A.P. en
Sentencia 69/91, de 24 de junio.

" Sentencia de 30 de abril de 1991, del J.P. ntimero 2 de Céceres; de 19 de noviembre de 1991,
del J.P. nimero 2 de Granada, y la de 17 de diciembre de 1991, del J.P. ntimero 2 de Toledo.
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Por otro lado, si hay Juzgados que rechazan la existencia de error en la
conducta delictiva por la advertencia —que siempre se realiza por la Adminis-
tracion— de las posibles responsabilidades penales en que se puede incurrir
de no atender al requerimiento, y por las propias circunstancias personales y
culturales del acusado (incluso su militancia en el M.O.C. u otros colectivos
similares), lo que se entiende en el sentido de que se tiene perfecto conoci-
miento (por la existencia de informacién) del alcance de la accién delictual *#'.

Otras Sentencias emplean, precisamente, los mismos argumentos para
apreciar tal error: En cuanto a las circunstancias personales y culturales de co-
nocimiento, el dato consistente en que poseer mayor informacién al respecto,
posibilita que conozcan la existencia de Sentencias que rebajen la pena o in-
cluso absuelvan en estos casos . Respecto del circulo social en que se mueva
el inculpado, el error puede venir también propiciado por el apoyo de diver-
sos sectores que le comprenden ',

No parece, desde luego, que haya un criterio seguro en estos supuestos.
Como ejemplo de ello puede aducirse que dos J.P. han estimado que concu-
rria tal error ™, si bien una vez apeladas las Sentencias, la respectiva A.P. no
ha apreciado su existencia "'

Inversamente, la Sentencia 84/1992, de 2 de marzo, del J.P. nimero 2 de
San Sebastidn, no lo estima; y la que resuelve acerca de su apelacién —Sen-
tencia de 30 de marzo de 1993, de la A.P., Seccién 1.>— si lo hace.

4. Circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal.
a) Atenuante de minoria de edad (art. 9.3 C.P).

La tnica de nuestras Sentencias que considera esta circunstancia, incluso
lo hace de oficio, es la acabada de citar Sentencia de 2 de marzo de 1992, del
J.P. niimero 2 de San Sebastiin (F]J. 3.° y 4.°). Sin embargo, su argumentacion
comete el fallo de que la legislacion sefiala que el reconocimiento de la condi-
cién de objetor, a los efectos de la P.S.S., no produce efectos hasta el 31 de

7 Sentencia de 24 de junio de 1991, de la A.P. de Salamanca; de 22 de marzo de 1991, del
J.P. ntimero 1 de Toledo; de 17 de diciembre de 1991, del J.P. niimero 2 de Toledo, y de 2 de
marzo de 1992, del ntimero 2 de San Sebastian.

'® Acerca de esta posibilidad, vzd. M.A. COBOS GOMEZ DE LINARES, Presupuestos del error so-
bre la probibicién, Edersa, Madrid, 1987, pags. 269-287. También sobre la materia, S. MR PUIG,
«El error como causa de exclusién del injusto y/o de la culpabilidad en Derecho espafiol», Revista
Juridica Espaniola La Ley, 1991-1, pags. 1030-1039; F. MuRoz CONDE, «Bases para una teoria del
error orientada a las consecuencias», Revista Juridica Espasiola La Ley, 1991-1, pags. 1040-1052.

2 Cf. Sentencias 515, 516 y 517, todas de 28 de diciembre de 1992, dictadas por el J.P. na-
mero 1 de Pamplona. La 1. y la 3.* firmes por irrecurridas.

¥ Sentencias 104/91, de 6 de marzo, del J.P. de Salamanca, y 111/92, de 31 de marzo, del
J.P. de Avila.

¥ Sentencia 68/1991, de 24 de junio, de la A.P. de Salamanca, y la Sentencia 60/1992, de 13
de julio, de la A.P. de Avila, publicada en Actualidad Penal-Audiencias, ntm. 4, abril 1993, 60,
pags. 185-187.
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diciembre del afio en que el interesado llega a la mayoria de edad (art. 7
R.C.N.O.C.). Seria, ademas una buena —aunque fraudulenta— via de escape
de la responsabilidad criminal preconstituyendo tal clase de prueba. Sea como
fuere, aunque por estas razones, la Sentencia de 30 de marzo de 1993, de la
A.P. —Seccién 1.>— de San Sebastian, rechaza tal circunstancia modificativa
de responsabilidad penal.

b) Atenuante analdgica (art. 9.10 C.P) en relacién con la 9.8 (arrebato,
obcecacién o estado pasional) del mismo Cuerpo Legal.

Esta atenuante ha sido estimada en el caso de las siguientes Sentencias: sen-
das (niims. 84 y 85) de 2 de marzo de 1992, del J.P. niimero 2 de San Sebas-
tian; de 30 de marzo de 1993, de la A.P. —Seccién 1.*— de San Sebastian; de 9
de abril de 1992, del J.P. nimero 1 de Ledn: actuar por méviles morales o al-
truistas de notoria importancia, entendiendo tales las convicciones pacifistas y
antimilitaristas del acusado, considerandola como muy calificada; y la de 1 de
junio de 1992, del J.P. ntimero 23 de Madrid: perturbacién en la «psiquis» de
un testigo de Jehova. Esta Gltima Sentencia, recurrida, fue revocada por la de 1
de octubre de 1992 de la A.P. —Seccién XVI—: por vacio probatorio en este
sentido (no se ha acreditado siquiera que pertenezca a tal creencia religiosa).

La Sentencia de 31 de marzo de 1992, del J.P. de Avila (EJ. V), y la de 13
de julio del mismo afio, de la respectiva Audiencia, que da por reproducido el
anterior (E]. 7.°); frente a la alegacién de esta circunstancia atenuante, dado el
estado animico subyacente a la conducta del acusado, considera que no debe
estimarse, ya que «hay un frio convencimiento de idoneidad en su conducta».
La Sentencia de 4 de mayo de 1992, del J.P. nimero 2 de Pamplona (EJ. 4.° D),
rechaza la concurrencia en la actuacion de motivos morales o altruistas, por no
estar acreditado y por estimar que la motivacién del agente es indiferente (de
donde parece que debe desprenderse que para este juzgador los motivos no se
incluyen en el articulo 9.8 C.P).

Se desprende ficilmente, de cuanto antecede, la diversidad judicial exis-
tente en la materia que, si bien en la mayoria de los casos enjuiciados se ha
pronunciado por la imposicién de la pena de dos afios, cuatro meses y un dia
de prisién menor, en otros hemos visto ya el resultado muy distinto alcanzado.
Todo lo cual lleva a una gran inseguridad juridica y a los agravios por compa-
racion, cuando no a la discriminacion en la aplicacion de la Ley.

Ejemplo muy expresivo de lo afirmado lo encontramos en el enjuicia-
miento de la denominada insumisién sobrevenida (abandono de la prestacién
después de un tiempo servido) y en el particular enjuiciamiento de estos he-
chos por tres secciones distintas de una misma A.P,, la de Las Palmas de Gran
Canaria, las cuales mantienen un criterio distinto al respecto. Veadmoslo:

La Seccién 1.* de la A.P,, en Sentencia de 5 de julio de 1992, conoce de la
apelacién planteada por el M.F,, que habiendo acusado por el 2.3 a un cola-
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borador social que después de prestar casi diez meses se niega a continuar en
el servicio, ve como su peticién es denegada por el J.P, al condenar por el 2.1.

La Seccién revoca la sentencia y absuelve al acusado, al entender que el
articulo 2.3 L.O. 8/84 castiga el incumplimiento total o pleno incumplimiento
de la PS.S., por lo que ante un incumplimiento parcial, defectuoso, insufi-
ciente o tardio, tal precepto no es aplicable. Entiende que, habiendo prestado
el acusado casi diez meses de servicio social, no se revela su intencién de in-
cumplimiento total de la misma. Los hechos —considera— no estan tipifica-
dos penalmente, por lo que no procede mas Sentencia que la absolutoria 2,

La Seccién 3.* de la misma A.P.,, en la Sentencia de 18 de julio de 1992
—aun conociendo, pues la cita, la decision procedente de su homénima Sec-
cién—, coincide con ella en que no cabe aplicar a estos supuestos el articu-
lo 2.3 porque, entiende, una vez que se inicia la prestacién ya no cabe el re-
hase sobrevenido. Pero discrepa en el resultado, al considerar que para estos
supuestos si que existe tipicidad penal: la del articulo 2.1 L.O. 8/84, en la que
estima —confirmando la sentencia de instancia— que debe incardinarse la ac-
tuacidn perseguida.

Finalmente, la Seccién 2.* de la misma Audiencia, en Sentencia de 13 de
marzo de 1993, confirma la sentencia del J.P. En ésta se condena al acusado,
como autor del delito del 2.3, a dos afios, cuatro meses y un dia de prisién
menor, por su negativa a continuar en el desempefio de la prestacion después
de haberlo hecho durante casi un afio.

La sentencia apelada se habia cuestionado cudndo debe manifestarse el re-
hase a la PS.S.: ¢antes de iniciarla o cabe también durante la misma? Como
quiera que el precepto penal guarda silencio sobre este extremo, se decanta
por el ubi lex non distinguit. ..

La defensa del objetor alega en el recurso de apelacion las mismas consi-
deraciones que empled la Seccién 1.* para absolver al acusado en la antedicha
Sentencia de 5 de julio de 1992. Ante ello, la Seccién 2., conocedora de esta
alzada, sefiala:

«Tales alegatos no pueden admitirse, pues otra cosa seria un fraude de
Ley proscrito en el articulo 6.4 del Cédigo civil al conducir a una solucién
ilégica y absurda como es el que se castigue la no incorporacién al servicio
(art. 2.2) y el ausentarse por mas de tres dias sin causa justificada (art. 2.1),
dejandose al margen del reproche penal el acto voluntario y consciente de
no cumplir la prestacién sustitutoria, incluso aunque se haya cumplido
parte de la misma, pues tendria mas pena el no aparecer por el centro o
unidad cuatro o cinco dias que el rehusar cumplir la prestacién entero o en
parte. Sostener tal tesis o, mejor, admitirla, no pasa de un bienintencionado

132 Ante tal situacién el MF. interpuso recurso de amparo, 2048/1992, ante el T.C. Su preten-
sion fue inadmitida en virtud de resolucién de este Tribunal —Sala 2.%, Seccién 4.— de 8 de fe-
brero de 1993.
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deseo de exculpar o mitigar la realidad legal que como dice el aforismo “lex
dura sed lex”, dado que otra interpretacién es contraria a Derecho» .

Todas estas dificultades interpretativas, unido a la diversidad de criterios
adoptados por los jueces y Tribunales del orden penal, que ha dado lugar a
una muy distinta aplicacién de la Ley, aconsejan, hacen pricticamente necesa-
tio, la existencia de un érgano judicial de superior rango jerirquico —que no
puede ser otro que el Tribunal Supremo— que unifique doctrina para supues-

tos como los analizados **.

ANEXO

En toda la problematica analizada tiene una importante repercusion la
aprobacién del nuevo Cédigo Penal por L.O. 10/1995, de 23 de noviembre
(B.O.E. nim. 281, de 24 de noviembre de 1995), que entrari en vigor a los
seis meses de su publicacién. Un anlisis de la normativa que contiene sobre
la insumisién, al tiempo que un ulterior resultado de nuestra investigacion, lo
afrontamos en nuestro libro E/ régimen penal de la prestacion social de los ob-
jetores de conciencia (Estudio analitico-sistemdtico de Jurisprudencia), Tirant lo
Blanch, Universidad de Alicante, Valencia, 1996, en prensa.

% F.D. 2.° El subrayado es afiadido.

% «El mismo presidente del T.S. y del Consejo General del Poder Judicial, sefior don Pascual
Sala Sanchez, en su discurso de solemne apertura del afio judicial, pronunciado el 15 de septiem-
bre de 1993, ha resaltado como tarea fundamental del Alto Tribunal la unificacién de doctrina. Al
respecto, abogd por la apertura de una especifica casacién con finalidad unificadora, referida a
asuntos no susceptibles de recurso por la via casacional, por llamarla de algin modo —sefalé—
ordinaria o general, en que, fundamentalmente se hubiere detectado contradiccién de resolucio-
nes judiciales en presencia de supuestos de sustancial identidad». Vid. Actualidad Juridica Aran-
zadi, nam. 117, 23 de septiembre de 1993, pdgs. 1-3. Esperemos que tales palabras no queden en
el olvido.
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