Los insumisos en prision: el maximo rigor penal contra la
objecidon de conciencia

El pasado 21 de enero esia ciudad (Albacete) vi-
w10 un hecho singular: merecid el dudoso honor de
ser el pnmer lugar de nuestro pais donde un grupo
de objetores de conciencia era somelido a juicio por
negarse a cumplir la Presiaciéon Social Sustituiona.
Los seis fueron condenados a dos anos, cuatro me-
ses y un dia de pnision, es decir, la minima pena po-
sible, segun el articulo 2.3 de la Ley Organica 8/1984
de 26 de diciembre, pero suficientemente grave
como para imposibilitar la aplicacién de la remision
condicional y evitar asi su ingreso en prision. A par-
tir de ese momento, en otros lugares (Bilbao, Tole-
do) se ha vivido una experiencia semejanie.

Creo no equivocarme si afirmo que la mayoria de
la sociedad contempld con estupor que esas con-
ductas pudieran castigarse con penas tan graves,
idea reafirmada ante la negativa de los insumisos a
recurrir oportunamente las sentencias, lo que impli-
caba su inmediato ingreso en prisidn, pretendiendo
quiza convertirse en una especie de martires de una
injusta legisiacién, rehenes de la misma con el fin
de mantener viva la impresion de gue en nuestro
pais, en 1981, existen presos de conciencia. Se cop-
seguiria asi captar la atencidén de |la opinién publica,
procurando de este modo presionar al legislador
para gue derogue de una vez tan injusta ley. Que lo
consigan es bastante dudoso, desgraciadamente;
gue ese método sea el idoneo es mas que discutible.

La verdad es que los poderes publicos nunca se
han tomado muy en serio el que una persona pue-
da decidir libremente {en el fuero de su conciencia)
si hace o no el servicio militar. El articulo 30.2 de la
Canstitucion, que lo permite, ha sido durante bas-
lantes afios un antipatico precepto que —en el fon-
do. segun gpinion mas o menos extendida-— obliga-
ba a «degjar salirse con la suya» a un grupo de ciu-
dadanos discrepantes en ef fondo con la llamada
«ideclogia militar» segun la cual, el servicio armado
a la patria representa el mas altc honor que en la
persona cabe. Una ideologia que observaba coémo,
conira la «virilidad» del uniforme se alzaba el «nvi-
ril» joven con vaqueros y pelo large. La cbjecion de
conciencia se lendra que regular —pensaban con
sequridad— porque no hay mas remedio, perc que
quede claro que se trata de una afrenta a la institu-
cién militar.

Y asi, cuandg parecia que la Constituciéon termi-
naba de una vez por lodas con una secular suplan-
tacion del poder civil por el militar, resulta que el le-
gislador democratico terrmina por asumir —como ve-
remos— €84 ideologia militar y coloca al objetor en
situacion de margwmalidad en la ley 48/1984 de 26
de diciembre, reguladora del derecho. Las barreras
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gue el legislador interpone al ejercicio de la objecién
van desde el control de los motivos gue llevan a la
misma (saltandose olimpicamente la expresa prohi-
bicion constitucional del articulo 16.2) hasta la op-
cidn por una Prestacion Social Sustilutoria (a la que
no obliga en modo alguno el texio constitucional)
gue procura colocar al abjetor «por la puerta de
atras» dentro de la disciplina militar {(ala que se equi-
para su regimen de cumplimiento) y ademas por un
penodc de tiempo que puede llegar a ser el doble
del previsto para el servicio militar (siendo, por otra
parte, discrecionalmente fijado por el Gobierno).
Pero, por si todo esto fuera poco, se le somete ade-
mas a un régimen penal mas durc que el militar
{LO 8/1984 de 26 de diciembre, art. 2). Parece como
si 1odo ello debiera servir como efecto disuasorio y
que los indecisos terminen por aceptar ser llamados
a filas para evitarse todos los inconvenientes que el
declararse objetor comporta,

Las dudas acerca de la constitucionalidad de la re-
gulacion no han sido resueltas por mas que el Tri-
bunal Constitucional haya optado por la «conserva-
cién de la norma» en sus sentencias 160 y 161 de
27 de octubre de 1987. El voto mayorilario no impi-
de que sean precisamenie sus ponentes guienes
(tambeén por motivos de conciencia) expresen su
disconformidad con la tesis de la mayoria. No se tra-
ta, pues, de dudas infundadas, sino de la constata-
cién de gue quienes trabajaron con mayor ahinco el
tema llegaron a la conclusidn (sobre todo De la Vega
Benayas en la 160/87) de que el legislador «descon-
fia» de los objetares y les somele a un régimen que,
lejos de suponer ejercicio de un derecho fundamen-
tal, lo que conlleva es un cercenamiento del mismo.

Mucho mas sorprendente es la decision del tribu-
nal teniendo en cuenta que al referirse a la objecion
de conciencia del médico para practicar el aborto le-
gal resulta gue el derecho a la objecion de concien-
cia «existe y puede ser ejercido con independencia
de gue se haya dictado o no tal reguiacion. La ob-
jeciéon de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideolégica y reli-
giosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitu-
cion...» (STC 53/1985 de 11 de abril, F. Jco. 14). De-
racho fundamental, pues, para el médico; derecho
«constitucional» no fundamental para el objetor. Sin
llegar a emenderse —ni fundamentarse cabalmen-
te— muy bien, resulta que existen dos clases de ob-
jeciones de conciencia, y puesto gue la Constitucién
no reconoce tal clasificacién, el unico motive (que
no razon) para distinguirlas es que, segun afirma la
STC 161/87, la relativa al servicio militar no es un
derecho sin mas, sino la excepcion al cumplimientc
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de un deber justificado por los fines propios de las
Fuerzas Armadas segun el articulo 8 de la Constitu-
cign. «En esa tarea de armonizacion —dice la sen-
tencia— el legislador no podria ciertamente poner
condiciones arbitrarias al ejercicio del derecho del
objetor porque violaria la interdiccién de la arbitra-
riedad que impone el articulo 9.3 de la Constitu-
cién=. Estamos, pues, ante un derecho fundamental
(resulta inaceptable incluse para los ponentes de
ambas sentencias la perifrasis que lleva a negarle
este caracter, olvidando totalmente la jurisprudencia
constitucional antenor) mediatizado por las funcio-
nes que el articulo 8 de la Constitucién asigna a la
institucion militar. Precisamente el precepto en el
que se apoyaba la faccién mas reaccionaria del ejér-
cito y de la sociedad para justificar, ya en pleno es-
tado constitucional, la llamada «autonomia militar»,
parece tener vigor suficienté para que un derecho
fundamental quede totaimente desdibujado. Y sin
embargo, la letra de la Constitucion concede a las
Fuerzas Armadas el mismo caracter de institucion
basica del Estado que a los partidos politicos (art. 6)
0 a los sindicatos (art. 7}, sin que a éstos se les per-
mita, como es légico, el cercenamiento de derechos
fundamentales, sin los cuales el Estado democrati-
€0 resulta irreconocible.

Asi pues, al objetor se le coloca en la tesitura de
aceptar sin mas una regulacién de su derecho fun-
damental que adolece de inconstitucionalidad mani-
fiesta o de incurrir en una conducta punible si deci-
de incumplir dicha legislacion, resultando, ademas,
que el tratamiento penal del objetor insumiso es
—también— contrario a los postulados constitucio-
nales. En efecto, lo primero que debe justificar el le-
gislador es la necesidad de acudir al aparato puni-
tivo para sancionar conductas que, en el fondo, re-
presentan mero incumplimiento de obligaciones ad-
ministrativas; porque ;cudl es el bien juridico prote-
gido en ei articulo 2 de la LO 8/1984? Parece claroc
que se intenta «motivar» al abjetor para que cumpla
una Prestacion Social Sustitutoria que en su régi-
men y duracion es claramente inconstitucignal. Des-
de luego, el objetor no incumple el «deber de defen-
der a Espana» (art. 30.1 CE), porque la PSS ni per-
sigue ni puede alcanzar dicho fin (a menos que se
entienda por tal la colaboracion con minusvalidos en
el INSERSO). Y en modo alguno puede justificar el
legislador su opcién por la sancidn penal en la igual-
dad de tratamiento con el ho objetor que incurmple
su deber de realizar el servicio militar. El préfugo si
se halla sometido a la disciplina castrense, mientras
que el abjetor iINsSumiso no hace otra cosa que ejer-
cer su derecho fundamental incumpliendo los debe-
res civiles que le asigna la ley.

Pero incluse optande por la sancion penal para el
insumiso, fa misma no puede nunca ser igual a la
del préfugo, por su objetiva menor lesividad. Y si no
puede ser igual, menos attn comportar una privacion
de libertad superior, que es precisamente lo que
ocurre en nuestro pais. En efecto, mientras la pena
minima del profugo es de un ano de prision (art. 127

' Estévez Araujo. ~La estrategia de la desobediencia civil» en
En pie de Paz, numero 10, 1988, pag. 18. De €l es tambien la
opimdn de cémo se gana el respeto el desobediente, en «El pro-

blema de Ja justificacidn de la desobediencia civil» en Mientras
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CPM}, la del insumiso —segtin se dijo al comien-
zo— es de dos anos. cuatro meses y un dia, penas
no solo cuantitativamente dispares, sino cualitativa-
mente distintas, precisamente por la imposibilidad
de aplicar al insumiso la remision condicional que
evitaria su ingreso en prisidn (privacion efectiva de
un derecho fundamental). mientras dicha posibilidad
si cabe para el préfugo. En este sentido. la doctrina
del Tribunal Constitucional suele ampararse en la li-
bre discrecionalidad de! legislador para adecuar la
medida de pena al delito cometido. sin que en prin-
cipio pueda exigirse la proporcionahdad entre hecho
y sancion. Sin embargo, este es precisamente uno
de los efectos directos de! principio de culpabilidad
al que el tribunal si concede rango constitucional en
numergsas sentencias y, por otra parie, en este caso
no se trata de comparar ambos elementos en abs-
tracto, sino de ponderar su proporcion teniendo en
cuenta que {a gravedad de la pena se convierte di-
rectamente en lesién del contenido esenciai del de-
recho fundamental a la objecion de conciencia, tal y
como afirma De la Vega Benayas en su voto parti-
cular a la STC 160/87.

Por todo ello: ausencia de bien juridico constitu-
cionalmente reconocido y afectacion del principio
constitucional de culpabilidad, lesionando un dere-
cho fundamental, la regulacion penal del incumpli-
mienta de la Prestacion Sociat Sustitutoria es tam-
bién inconstitucional.

Dicho esto, merece ser analizada ahora la postu-
ra de los msumisos condenados y de sus defensas
legales, ya que a mi juicio su ingreso en prisién sélo
se explica por un malentendido coraje que se con-
funde con la desobediencia civil propia de un Esta-
do democréatico. En efecto, como afirma Estévez
Araujo’: «Quien practica la desobediencia civil sabe
que corre el riesgo de ser castigado por ello. Sin em-
bargo, ser castigado no es el abjetivo primordial que
persigue. La descbediencia civil no pretende tanto
centrar la atencion sobre el hecho de la represion
como sobre las razones de la desobediencia. En
este caso denunciar una regulacidn de la ohjecion
de conciencia que tiende en rigor a limitar injustifi-
cadamente ese derecho. Sin embargo, contra actuz-
ciones injustas de los poderes publicos (en este
caso el Parlamento}, la desobediencia civil en un Es-
tado democréatico no puede articularse del mismo
moado que en el Estado autoritario. Pues asi como
éste carece de vias juridicas para la depuracion de
disposiciones contrarias a |a dignidad de la persona
{gue es la afectada cuando se limita injustificada-
mente un derecho fundamental), el Estado democra-
tico si cuenta con tales vias. Por ello, autores como
Dreier, afirman que alli donde se reconocen dere-
chos fundamentales de la persona, la desobedien-
cia civil contra el derecho injusto «se presenta como
lucha por el derecho con los medios procesales y en
las formas procesales del derecho, como problema
de |a justificacion, sobre la base de los derechos fun-
damentales de desobediencia en el conflicto juridico
judicial»?,

Tanto, nimero 19, 1984, pags 45-60, en aspecial, pags 58-60
® Drewer, «Derecho y moral» en Garzon Valdés (Compilador)
Derecho y Fiiosofia, Barcelona, 1985, pag 98



Trasladando esta doctrina al caso de 1os insumi-
sos juzgados y condenados en nuestro pais, consi-
dero incorrecta su postura de aceptar sin mas la
pena impuesta, sin recurrir siquiera en casacion in-
vocando los problemas de constitucionalidad que
presenta la normativa vigente sobre objecién y, en
el orden penal, la eximente de ejercicio legitimo de
un derecho fundamental, requisito «sing qua nons
para recurrir posteriormente en amparo contra la
sentencia condenatoria. Por el contrario, al menos
en alguno de los casos juzgados en Albacete, |a de-
fensa se contentd con solicitar la aplicacién de cir-
cunstancias eximentes tan extrafas a los hechos
como la legitima defensa o el cumplimiento del de-
ber, absolutamente inidéneas ambas para amparar
la actuacién del insumiso. Incluso el juez, «motu pro-
pio», se ha detenido a analizar si seria aplicable la
eximente de ejercicio legitimo de un derecho, adop-
tando finalmente una postura contraria, «pugs no se

contemplan motivos de conciencia como causas de
exclusion o exencién de la prestacion social sustitu-
tona», lo que no satisface en absoluts, porque et pro-
blema —tal y coma he intentade exponer— consis-
te en que el gjercicio «legitimo» del derechg funda-
mental no soporta una regulacion como la actual.

En realidad, existen motivos mas que sobrados
para obligar al Tribunal Constitucional a pronunciar-
se de nuevo sobre |a regulacion de la objecion de
conciencia en nuestro pals y ése es precisamente
—en mi opinién— el caming «juridico» que debieran
recorrer 10s insumisos, mas Ot y seguramente tan
digno de respeto o0 mas que su postura testimonial
de aceptar la prision convirtiendose en objetos de
una justa reivindicacion. Ellos pueden poner de ma-
nifiesto que existe verdaderamente una fractura en-
tre la voluntad institucignal y la voluntad de la ma-
yoria, stendo su castigo totalmente inmerscido. De
lo que se trata, en definitiva, es de lograr que la ley
cambie utilizando todos los mecanismos para ello.

C OLEX Constitucion y Leyes

Rafael Calvo, 42 - 28010 Madrid - Tels. 319 67 54 - 319 65 06 - Fax 319 43 87

DICTAMENES JURIDICOS
DERECHO CIVIL Y PENAL |

Adaptados 0 Iowapds clongs de ngreso en los carreras judicial y tscol

$a frata de una obra que pretende culminor el proyacta ediorial de cfracer
unaimpartants ayuda O qulenes aspiran pertenecer a amios cusmpos de la
Admnistrocion de Jushcxa

Lapublicacidr aporr de las exigenclos de los respectives progromes, corgta
de dos bloques £l pnmerc recoge treinfa diciomenes sobra cueshonas jundicas
de naturaieza cwly panal y su estruciuin infema se enuncia conla sstemdtica
e "Hachos” *Consulta®, *Dictamen” vy *Canclusiones”.

Laseguraia porte desamalia treinta supuestos contecclonodos ¢on omisidn de
solucioner, afir de que el apasilor redlice suz prapios rozonomienics y abtenga
o respuesia que estime may adecuada

Fingimenle se incarporan vanos modekos de esemtcs de colficocid y
acusacion propies de los conclusiones provisionales de acusacion y defensa

M? Dolores Mérquez de Prado y Noriega
Fiscal de 1a Audlencia Nacianal

Fco. Javier Gomez de Liafo y Botella
Mogisirads de la Audiencia Nacionol

416 PAGS. - P.V.P. 3.500 PTS. gva inciido)

LA NULIDAD DE ACTUACIONES
ENLALO.PJ.

L abra e un estudio sstematico y porrnencrzado de los principales pratlemas
gue prasanta ke rueva reguiacian de las nuidades procasales, contenidn enla
Ley Organica cel Foder Judicl B aulor desde una perspechivo canstitucional
hace un minucias> analiss de las resoluciones del Tnbunal Canslfucionat que
han 1enidy relazian con la nubdod en el dmbilo procesal,

José Maria Marlin de la Leona
Profeser Tifular de Derecho Procesal de o Universidad Autdnoma

336 PAGS. - P.V.P. 3.100 PTS. avaincluido)

BIBLIOTECA JURIDICA

DE BOLSILLO

Lo Edtonal Colex, SA presenta una nueva inea en la publicacion y
difusion de temas Jundicas a fraves de fextos maneobles de gran uhdad
para tades los estudinsos dal derecha, tentendo la opordunidad de lograr
una comoda biblicteca con temas concretas, puntuales ¥ de achualdad
en las que el estudio doctinal rd acomponade de las pertinentes y Gllimas
resoluciones judiclales

El trohojo sert reolzada por un equipe de juristas boie ka direccién de D
José Augusto de Vega Ruiz (Magistrado da la Sala de lo Penal del Trnbanal
Supremo) ¥ con la supervieidn final de 0 Manano Gamez de Liaho
Cabaleda (Presidente del Conseja de Aulares de la Editonal)

Los Mulos serdn vanadas, numerades correlativamente. y de publicacion
mensual, con una encuodernacién que sera de distinta color segin la
motera tratoda

La novedad editorial se inaugura con la obra que seguidamente
anunciamos

EL DELITO ECOLOGICO

De manera sencillg se estucha toda la problemdhca ecologico desde el
punta de vista de la legislacion espanrala amencana y eurcpea

A parfr del Codigo Penal, junta can las numeroscs disposiciones que
confarmen &l ambito del delito, se exponen Ios ontecedentes etectos y un
largo etc de uno de los dellios de mayor expectacisn Con &l fin de
remarcar el cardcter proctico que se persigus, se Incluyen en cdecuado
andlisks, distintas resoluciones jJudiciale: v, especialments, la pronunciado
raclanternenta por g Sala Il del Tibunal Supremo, seguraments Ia prmera
y K3 unica que el Alte Tnbunal legua o diciar

José Augusio de Vega Rulz
Magistrade de la Sclo Il del Tnbunal Supremo

116 PAGS. - P.V.P. 1.200 PTS. ava inclido)

17



