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En esteextracto sevan amostrar algunasdelasconclusonesmésimportantes obtenidasacercadelos
criteriosjurisprudenciales sobrelainsumision. Setratade determinar launiformidad o variabilidad juris-
prudencia enlaaplicacién delasnormas por insumison. Congtituye este apartado laprimeraparte de un
proyecto de investigacion més amplio sobre € pensamiento de jueces einsumisos sobre dicho fenémeno.
El proyecto, redizado por lasecciénde Cordobadd 1.A.1.C., hasido subvencionado por & Ministerio de
Educaciony Ciencia, en su convocatoriade 1994,

CRITERIOSJURISPRUDENCIALES SOBRE LAINSUMISION

I ntroduccién

Dadalafechaderedizacion
deestaprimerafasedel trabgo
(finales de 1994-principios de
1995), las sentencias andizadas
en ningln caso responden a
nuevo marco legal instaurado
por el Codigo penal de 1995.
Debemos advertir asmismo que
unimportante bloquedelasre-
solucionesexaminedas e encla-
vaenlasituacion legal vigente
hastalaLO 13/1991, de 20 de
diciembre, del Servicio Militar,
conformealacud lainsumision
adicho servicio encontraba su
regulacién en el Cadigo pena
militar (arts. 124-127). Curiosa
mente, € limite minimo de pena
previsto enlaformanormal de
comision ddlictiva(negativaex-
presaalarealizacion del servi-
cio) erainferior end codigo cas-
trensequelo queluego lofueen
el art. 135 bisi) del Cddigo pe-
nal comun. En aquél, un afo;
frenteadosaiios, cuatro meses
yundiaen éste.

M etodologia

Losresultadosobtenidossobre
loscriteriosjurisprudenciales de-
rivan del estudio de 143 senten-
cias pronunciadas por Jueces de
lo Penal, en el periodo 1991-
1994,

En octubre de 1994 nos diri-
gimos por cartaatodoslostitula-
res de este colectivo judicial (el
competente en primerainstancia,
segunlas normasprocesades, para
enjuiciar estetipo dedelitos, con-
siderados en ese tiempo como
"menos graves'), de acuerdo al
censo que previamente nosfacili-
t6 el Consegjo General del Poder
Judicid. Redmente, cabe admitir
que e nimero de sentencias con-
Sderadasno hasido muy elevado
en atencion al delas presumible-
mente dictadas hasta esa fecha
Pero, por las razones que sean,
muchos Juecesrespecto alosque,
por otrosmedios, teniamos cono-
cimiento que habian dictado sen-
tencias por insumision, prefirieron
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no remitirlas. En concreto, delos
249 Juzgados de lo Pena que
componian € censo enlamencio-
nada fecha, tan solo de 48 tuvi-
MOos conocimiento de sus senten-
cias. El universo es, de todos
modos, de dificil calculo. Enlas
Estadigticas Judiciales que publi-
cael INE no figuraun concepto
especifico por € ddlito de negati-
vaal servicio militar; si, encam-
bio, seestableced denegativaa
servicio sodid sudtitutorio. Espo-
sible que, dado que la cifra de
"Délitos contraladefensanacio-
na" (alosque, enredidad, debe-
riapertenecer lanegativad servi-
cio militar) esinggnificante, enla
categoriade"negativad servicio
socid sudtitutorio” secobijenam-
basformasdeinsumision. De con
tar conqueesto esad, resultaria
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un universo de delitos de insumi-
sién apreciados de 1.542, dis-
tribuidosdelasiguiente manera:
15, en 1991 (primer afio, ade-
més, donde aparece €l concep-
to delictivo enlaEgtadistica Ju-
dicial); 108, en 1992; 622, en
1993; y 797, en 1994.

Teniendo en cuenta, enton-
ces, que d nimero de sentencias
guehemosconsultado -como lue-
go aclararemos- es de 143, la
muestrarepresentaalgo més del
9%.

Resultados: Supuestos En-
juiciados en la sentencias.

La insumisién -como ya se
sabe- tienedos formas: a servi-
cio militar y alaprestacion socia
udtitutoria

El nlmero de sentencias exa-
minadas que han enjuiciado lapri-
meramodalidad esel de102,y €
de la segunda, 41. Es decir: un
71,32% frenteaun 28,67%. Aun
con €l carécter selectivo de la
muestra, creemos que esta pro-
porcién puede elevarseal grado
de tendencia bastante segura. A
finalesde 1995, &l propio Movi-
miento de Objecion de Concien-
cia(MOC) bargjabalos porcen-
tajes del 70 y e 30 por ciento,
respectivamente. Losinsumisos
optan mayoritariamente por con-
frontarse directamente contrael
servicio militar enlugar demedia-
tamente a través del incumpli-
miento delaprestacion socia sus-
titutoria

En cuanto alostipos delicti-
vos objeto de las sentencias, de
las 102 correspondientesalain-
sumisond servicio militar, 9510
fueron por negativaexpresaarea
lizar dicho servicio, por blo 7 de
fatadeincorporacionen d plazo
fijado. Y respectoalainsumision
alaprestacion socia sudtitutoria,
delas41 sentencias, 25 lo fueron
por negativaexpresaaredizar la

Supuestos enjuiciados en las sentencias

Absolutorias

Sin atenuante o
agravante

misma, 14 por fatade presenta-
cidnene plazo fijado y 2 por au-
senciadel centro donde se cum-
plialaprestacion por mésdetres
dias consecutivos.

A lavista de tales nimeros,
puede concluirseque laconducta
prototipicadel insumiso eslade
lanegativaexpresa

a) Sentenciascondenatorias:
variables.

Delas 143 sentenciasandiza-
das, 123 fueron condenatoriasy
20 absolutorias.

Laadltacifrade condenatorias
(86,01%) no debe hacer pensar
enun especia celo judicial enla
expiacion pend contralosinsumi-
s0s, pues de dichas sentencias
condenatorias en 24 de ellas se
aprecié una circunstancia ate-
nuante cudificada, o bien unaexi-
mente incompletao un error de
prohibicion vencible, lo que per-
miti6 llegar aunapenadeprision
No superior aun afio, siendo po-
shle, enconsecuencia, sugpender-
lacondicionamente. En cartaad-

Atenuante
calificada

Peticion de
indulto parcial

atenuante

junta, algunosjueces nos expre-
saron estacircungtancia. Ademés,
en al menos 13 sentencias con-
denatorias, los Jueces hicieron
peticion deindulto parcid a Go-
bierno, enlaexpectativadedgar
lapenareducidaaunaduracion
susceptibletambién de suspension
condiciond. Por dltimo, en7 sen-
tencias condenatoriaslos Jueces
formularon expodcionrazonadaa
Gobierno, manifestando U [Eri-
terio contrario a Lancionar con
penadeprisénlainsumisénein-
cluso a sancionarla penalmente
con cuaquier otrasancion.

Por lo querespectaa mango
deexpedientesatenuatorios, fren-
te a88 sentencias donde seacor-
dé laresponsabilidad plenadel in-
sumiso, en 35 se aprecio lacon-
currenciadeagunmotivo deate-
nuacion. Esdecir: un71,54% fren-
teaun 28,46%.

Es en este capitulo donde se
gpreciaunamayor variabilidad en
lahermenéuticajudicid. Llamala
atencionel frecuenterecurso ala
atenuante anadgica: En 31 casos
seaplico. En 17 deellosselare-
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laciond conlaatenuante de actuar
por causas 0 estimulos podero-
sos que produzcan arrebato, ob-
cecacion u otro estado pasional
desemgjante entidad, en 7 con
estado de necesidad incompleto,
en 2 con el gercicio legitimo de
un derecho incompleto, en 1 con
e trastorno mental transtorio (por
drogadiccion), en 1 conel miedo
insuperableincompletoyen 3 se
aplico snespecificar larelacion.

Lasargumentaciones manga
das por los Jueces se encuentran
enfuncion, l6gicamente, delacir-
cungtanciaexpresade atenuacion
conlaquese hayarelacionadala
analogica.

Adi, enloscasos mésfrecuen-
tesdesu relacion con lade obrar
por causas 0 etimulostan pode-
rosos que hayan producido arre-
bato, obcecacion u otro estado
pasiona deentidad semejante, es
dedestacar que, paraalgunos or-
ganosjurisdiccionales, en dicha
relacion pervivelallamadateoria
delos"mdviles’, en particular, €
mévil dtruistao moral, expresa-
mentevigenteend art. 9,7°CPA,
hastalareformade 1983 (SIPn°
1Ledn 163/92, de9 deabril; SIP
n° 2 Valadolid, 423/93-B, de 3
dediciembre; SIP n° 16 Madrid
644/1993, de 5 de diciembre;
SJIP n° 2 Plasencia, 21/94, de 1
de febrero; SIP n° 7 Palma de
Mallorca, 243/94, de 26 de ju-
lio).

Laconjunciondelaanadgica
con€l estado denecesidad incom-
pleto también se apreciaen dife-
rentes sentencias. En dlas, algu-
nos Jueces acostumbran a hablar
de "un estado de necesidad de
conciencid' o de"un conflicto ps-
colégico de deberes’ (SIPn° 1
Oviedo, 82/93, de 22 de febre-
ro), donde-se subrayatambién-
concurrirrianlostresrequistosde
laeximente, pero lasituacion base

de"lanecesidad" no sedaentér-
minos absolutos, Sno tan solo re-
lativos (SJPn° 2 Vitoria, 353/93,
de21dejulio).

Mé&s minoritariamente gparece
larelacion delaanaldgicaconel
gercicio deunderecho como exi-
menteincompleta. Lapertenencia
del acusado a asociaciones eco-
logistasy culturales, unido aha-
ber solicitado sin éxito previamen-
teel reconocimiento delacondi-
ciondeobjetor, llevo alaSIPn°
1 Zaragoza, 88/94, de 25 defe-
brero, aapreciar laandlogasigni-
ficacionenel derecho gjercitado
deformano plenamentelegitima

por aquél.

Episddicas han sido, por Ulti-
mo, las sentencias donde la ate-
nuante deandogasignificacion se
ha ligado a la toxicofrenia (cir-
cunstancia, por lo demas, que no
presenta ningunaespecialidad en
e ambito delainsumison conres-
pecto a tratamiento genera dela
mismapor partedelajurisoruden-
ciadel TS) o a miedo insupera-
ble. Seguramente estalltimare-
lacién eslaque obligaaun escor-
zo argumentativo mayor. Perola
misma se haapreciado enlaSJP
n° 2 Valladolid, 10/93-B, de 18
de marzo, dondese haciaunalla-
madaa miedo acomprometer las
idess pacifigascon su enrolamien-
to enel servicio militar.

Seguramente no harafataad-
vertir que estasargumentaciones
manejadas por algunosjuecesen
pro delaatenuacién han sido pa-
ladinamente rechazadaspor otros
Asi, por giemplo, enlaSIP e 1
Cordoba, 480/93, de 28 de oc-
tubre, se hablade anarquias se
otorgase prevalenciaa"la con-
cienciaindividual sobrelanorma
juridicaimperante”; o en la SIP
n° 1 Santander, 350/94, de 13de
julio, seaudea"laautonegacion
del ordenamiento juridico” encaso

dedar preferenciaalaconviccion
persondl.

Estacasuigticatan diferencia-
daen las sentencias condenato-
rias prueba que la aplicacion ju-
dicial de las normas por insumi-
sSi6n disamucho -maximetratan-
dose de casos basicamenteidén-
ticos- del criterio delauniformi-
dad. Puede afirmarse, e0 S, que,
por viaderecurso de apelacion,
las Audienciastienden acorregir
estavariabilidad. En21 delas35
FEntenciasde Audienciasenviadas
también por losJuecesdelo Pe-
nal en relacion a sus propias re-
solucionesseharectificado lasen-
tenciadeinstancia, estableciéndo-
se en 19 ocasiones la responsa
bilidad plenadel insumiso. Esto
supone, aun conlamodestiadela
muestra desde el punto de vista
numeérico, un 54,28% de indice
corrector o, 9 seprefiere, unifor-
medor.

b) Sentenciasabsolutorias. va-
riables.

L as sentencias absolutorias
enlamuestrahansido 20. Repre-
sentan s0lo un 13,98%. Aparen-
temente resultapoco. Pero debe
tenerse en cuentaque enlospro-
cesospor insumision las posibili-
dades de defensa son més bien
escasas. A la prueba documen-
tal, yade por si elocuente, con-
curreunaexpresaactitud de im-
putado atravésdelacua enfatiza
su posturaideoldgica. Anteestas
circungandias, losjuecesno sem-
pretienen fé&cil sustraersed rigor
legdl.

En 12 ocasioneslosJuecesse
hanvaido derazonesjuridico-ma:
teriales paraabsolver, frentea8
casosdonded acento sehapues-
to enlasde carécter juridico-for-
mdl.

Entrelosexpedientesmeteria-
lesdestacalagplicacionde esta
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do de necesidad como causade
justificacion, lo queocurrio en7
sentencias. En 3 casos seacudio
también a estado de necesidad
pero en sudimenson putétiva, por
error invencible o por error ven-
ciblereputando enegte ltimo su-
puesto dicho error como unerror
detipo de acuerdo alateoriade
los elementos negativos del tipo.
En un caso seaprecio € gercicio
legitimo deunderecho y enotro
conjuntamente estacausadejus-
tificacion conladel estado dene-
cesidad.

El estado de necesidad es,
pues, el gesobreel quegiranlas
sentencias que muestran unamea-
yor sintonia con la situacion so-
cia delosinsumisos. Muy cono-
cidaatravés de laprensafuela
sentencia pionera del JP n° 4
Madrid, 75/92, de 3 defebrero,
enlaque se aprecio lacitadaexi-
mente como completa. Ladigni-
dad individual (relacionadacon €l
libre desarrollo delapersonalidad
y lalibertad ideol6gica) -seleeen
dichasentencia- etdenriesgo de
inminentelesion s no seinfringe
un deber, por lo demasvago, pues
€l mismo s6lo puede cohonestar-
se con ladefensanaciona de ma-
neramuy incidentd. Diversassen-
tenciasdel JP Manresahan apli-
cado asmismo el estado de ne-
cesidad como eximente comple-
ta, por no caberledudad Juez que
el mal causado esinsignificante
frente a delatraicion ala con-
ciencia, encontrandosed insumi-
so enunaverdaderasituacion de
necesidad.

En ocasiones, se hapreferido
llegar alaabsolucion mediantela
viaputativa. Se ha montado en-
tonceslaargumentacién entorno
a error invencible que puede pa-
decer €l insumiso ante lamisma
diversdad defdlosjudicialescon-
tradictorios, todo lo cual lepuede
llevar alacreenciaerroneade ha
llarse anteunaverdaderacolision

de deberes (SIPn° 2 Barcelona,
109/94, de 1 de marzo). Excep-
cionamente, laabsolucion seha
articulado enlatecnocréticacons-
truccion de las causas dejustifi-
cacién como elementos negativos
del tipo, dedonde un error sobre
lasmismas seriaun error detipo,
el cud, aunsendo vencible, debe
condudir, por fdtade previsionle-
gal del tipo imprudente de insu-
mision, alaexencion completade
responsabilidad pena (SJP n° 2
Cdrdoba, 29/1993, de 22 de ene-
ro).

Entrelosargumentosformales
paralaabsolucion, en 3 senten-
cias se absolvio por error enlos
requisitosdelacitacion, en otros
3 por no haberse probado ex ante
lautilidad del servicio, enuncaso
por haberse sobreseido previa-
mentelasactuacionesy enun Ul-
timo por faltade contenido socia
delaprestacion civil sugtitutoria

€) Penasimpuestas.

L as sentencias condenatorias
delamuestrahan sido -como ya
hemos dicho- 123. De dllas, en
118 recay6 unapenaprivativade
libertad como penaprincipd, y en
tan solo 5 unapenade multa.

Laduracion delapenade pri-
sénqgueconmésfrecuenciaseha
establecido enla sentenciaesla
deunafio; lo que haocurrido en
47 ocasones. Lesguen, por este
orden, la de dos afios, cuatro
mesesy undia, en 35 casos; lade
cuatro mesesy undia, en 12; el
resto de penasprivativasdeliber-
tad con duracioninferior aunafio
totaliza24 supuestos.

Salvo en los 35 casos de pe-
nas de prisénadosafios, cuatro
mesesy undia, donde, en princi-
pio, por su duracion, no cabe la
suspension condiciona, entodos
los demés supuestossi es perfec-
tamente factiblelaaplicacion del

citado beneficio. En algunas oca-
siones se ha negociado incluso
dentro delaingtitucién delacon-
formidad. Lapeticion deindulto
particular haesos 35 casosdon-
delapenahaescapado delaspo-
sibilidades de suspensién condi-
cional, instando € Juez d Gobier-
no aunarebgahastadgar lapena
enun afio de duracion, medidaen
la que cabe yala aplicacion del
citado ingtituto.

d) Control carcdarioreal.

Fruto deladiversidad de op-
ciones de la que hacen galalos
juecesparaevitar lagecucionde
unapenadeprisén, unido auna
vaoracion mayoritariadel colec-
tivo seguinlacud lainsumisonno
debe ser delito, e nimero dein-
sumisos en los establecimientos
penitenciariosno esmuy alto. Los
condenados por insumisién en
1994 fueron-como ya sabemos-
797. A finalesde 1994, laEsta-
digtica Penitenciariareflgjabaque
el nimero deinsumisosen prisén
era solo de 128. Desviaciones
aparte por la existencia de acu-
mulacion del afio anterior o por-
gue algunas sentencias no hubie-
ransido alin gecutadas, podemos
calcular que un 16% de losinsu-
misos condenados cumplen pena
privativade libertad. Por lo que
cabe confirmar queingtituciones
taescomo laconformidad, lasus-
pensién condiciona delapenay
acas0 € indulto particular, "selec-
cionan” el control carcelario en
materiadeinsumision. Ademas,
como esconocido, losinsumisos
pueden ser clasificados directa-
mente en e tercer grado peniten-
ciario o régimenabierto. Savo que
quebranten dicho régimen (lo que
hacen un 15%, segun datos de
septiembre de 1996), pueden sa-
lir duranted diaddl establecimien
to penitenciario, conlo qued po-
der "dulcifica" d peso delapena
por unosdditosdediscutiblele-
gitimacion.
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